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Sammanfattning

Positiv sdarbehandling ar ett standigt aktuellt amne. Fragor som diskuteras ar bland annat var
granserna gar mellan positiv sarbehandling och otillaten diskriminering, samt om dessa typer

av atgarder kan rattfardigas som medel for att uppna rattvisa mellan grupper.

Positiv sarbehandling finns reglerad i nationell saval som EG-réttslig lagstiftning. I svensk ratt
aterfinns undantaget fran direkt diskriminering i Jamstalldhetslag (1991:433). |
gemenskapsratten stadgas ratten till positiv sérbehandling i artikel 141.4 EG-fordraget,
likabehandlingsdirektivet samt i radets rekommendation 84/635/EEG. Det ar endast

sarbehandling pa grund av kon som ar tillaten.

Da granserna for positiv sarbehandling inte ar helt klara har EG-domstolen genom ett antal
rattsfall faststallt vissa principer. Dessa ar att positiv sarbehandling ar tillaten vid lika eller
nastan lika meriter, da en egenskap sasom kon inte automatiskt och ovillkorligt innebar ett
foretrade, att en objektiv bedomning gérs av meriter och personliga forhallanden dar &ven
icke-traditionella meriter far végas in, att denna bedémning gors utifran klara kriterier samt

om sarbehandling star i proportion till aAndamalet.

Debatten om positiv sarbehandling galler huruvida dessa atgarder utgor en méjlighet for alla
manniskors ratt till likabehandling, eller om de snarare kan sagas vara motsatsen till denna
princip. Forslag pa alternativa losningar till positiv sarbehandling diskuteras ocksa i denna
debatt. Exempelvis foreslds arbetsrotation bland de anstillda pa arbetsplatsen samt att
arbetsgivaren da denne ska anstélla har rutiner som ¢kar chanserna att fa in ansokningar fran
tidigare underrepresenterade grupper. Forslag pa att tillimpa positiv sarbehandling under en

begransad period forekommer ocksa.

Nagon typ av atgarder kravs for att astadkomma en mer rattvis fordelning mellan bland annat

man och kvinnor. Fragan &r om positiv sarbehandling &r ratt satt att na detta mal.

Nyckelord: Positiv sarbehandling, jamlikhet, kon, diskriminering, likabehandling.



Abstract

Affirmative action is a constantly topical issue. Questions are discussed on where the
boundaries lie between affirmative action and discrimination, as well as whether its use can be

justified as means of achieving fairness between groups.

Affirmative action is statute in both national and EC-law. In the Swedish legal system the
exception from direct discrimination can be found in the Equal Opportunities Act. In EC-law
the right to use affirmative action is statute in article 141.4 of the EC-treaty, in the equal
treatment directive and in the council recommendation 84/635/EEC. Only affirmative action

on grounds of gender is permitted.

The boundaries for affirmative action are unclear and therefore the EC-court has had to clarify
certain principles. These are that affirmative action is permitted at equivalent or substantially
equivalent merits, when nobody is given an absolute and unconditional priority due to an
attribute such as gender, when an objective assessment of merits and personal situations is
made where non-traditional merits can be included, when this assessment is based on clear

criteria and if the affirmative action is proportional to its purpose.

The debate about affirmative action concerns whether it can be seen as a tool to make possible
the right to equal treatment for all, or if it can be said to be the opposite of this principle.
Suggestions on alternative solutions to affirmative action are also discussed, such as job
rotation and recruitment process routines which increase the chance of getting applications
from underrepresented groups. The use of affirmative action during a limited period of time

has also been suggested.
Actions are required in order to bring about a more even balance between, among other

things, men and women. The question is if affirmative action is the best technique to achieve
this goal.

Keywords: Affirmative action, equality, gender, discrimination, equal treatment.



Innehallsforteckning

0] (] 1 ][ oo =T SRR 6
S 1 01 1< [ Vo TSSO 7
1.1, Syfte 0ch frAgeStAllNINGAr..........ccccieieiiieieccee ettt 8
1.2, Metod 0Ch MAtErial..........cveiiiiiii e 8
G TR ANV o =T ] 10T - SO 9
1.4.  Definition av begreppet positiv sarbehandling...........ccoccoovviinieiencn e 9
2. Positiv sdrbehandling i svensk- sSamt EG-Tatt ..........ccccoevveviiiivieeece e 10
2.1.  Positiv sarbehandling i SVENSK FALE..........ccevvieiiieieciereere e 10
2.1.1. REQEINGSTOINMEN ... e 10
2.1.2.  JAMSEAIANELSIAgEN.....ciice e 10
2.1.3. NY dISKITMINEINGSIAG ... veevieiiieiieeie e 12
2.2.  Positiv sarbehandling I EG-TATEN ........cccooiiiiiiiieee e 13
2.2.1.  Artikel 141.4 EG-TOrdraget .......ccoooveieeieiiese et 13
2.2.2.  Direktiv 2006/54/EG samt dess tidigare lydelse 76/207/EEG............cc.coeovnees 13
2.2.3. Radets rekommendation 84/635/EEG.............ccccceveveieivieieieieieeeeeeeieeeeeeeeeeesnans 14
3. Vad klassas som positiv sarbehandling, och nar handlar det om otillaten
(0 11 ST 1T T=T 1o RSP 15
3.1.  Mal C-450/93 Kalanke mot Freie Hansestad Bremen ............ccccoceeceeeeereercnenennn. 15
3.2.  Mal C-409/95 Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen.............cccccoeeeiennnanee. 17
3.3.  Mal C-158/97 Badeck Mot Land HESSEN ..........cccoeuevereeuerirerceeeeeeeeee e 18
3.4.  Mal C-407/98 Abrahamsson och Anderson mot Fogelqvist..........cccccoveeeeennnanee. 20
4. Ar positiv sarbehandling nédvandig for att losa snedfordelningen mellan kénen, eller
finns det andra @lterNALIV? ..........ccooiiiiii e 22
4.1.  Positiv sérbehandling for att 16sa snedfordelning ...........ccccceeveieeii v, 22
4.1.1.  Argument for positiv sarbehandling...........cccooviiiiiiniic 22
4.1.2.  Argument emot positiv sarbehandling............ccccooovviiiiiii i 24
4.1.3. Underrepresentation — ett bevis pa diskriminering?...........cccocovvvvviiiiennnn, 25
4.2.  Alternativ till positiv sarbehandling..........c.ccooveiieiiiii i 26
4.2.1.  Aktiva atgarder vid rekrytering enligt 7-9 88 Jamstélldhetslagen ................... 26
4.2.2. Uppsokande verksamhet och riktade informationsinsatser..............ccccccevvenee. 27
4.2.3. Mentorsprogram och en 6kning av ansokningar fran underrepresenterade ..... 28
4.2.4. Positiv sarbehandling under en begrénsad period...........cccccceevvevveveiiesnennenn, 29
5. ANAIYS OCN SIULSALSET ..ottt 30
5.1. EG-domStOIENS FAESPIAXIS ...cveieeriieieriesieesiesiesieeie ettt ee e e 30
5.1.1.  Automatiskt och ovillkorligt fOretrade...........ccooveviveieiieiiese e 30
5.1.2. Objektiv beddmning av MErIer..........cooiiiiiie s 30
5.1.3.  SKIlINAder I MEIITEN......c.ciiiiiiiicieee e 31
5.1.4. | proportion till efterstravat Mal ............cccocoveveveiiiiiiecccee e, 32
515, SIULSALSEY ...ttt ettt bbbt 32



5.2.  Debatten avseende positiv sarbehandling ... 32

5.2.1.  Foresprakare 0Ch MOtStANUArE. ...........cccvveviveveeieeeeieeree et 32
5.2.2.  Vilka alternativ finns till positiv sérbehandling? ..........ccccoooeiiinniiniins 34
ST T 1157 11T RSO P PRSPPI 36

5.3.  Positiv sdrbehandling de lege ferenda...........coceveieieiiiinininieeeees e 36
el (T =] 1Y (o C=Tod 1o SRS 37



Forkortningar
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EG-domstolen — Europeiska gemenskapernas domstol

EG-fordraget — Fordraget om uppréttande av Europeiska gemenskapen, Romférdraget
EGT - Europeiska gemenskapernas officiella tidning, C Communications, L Legislation
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JamO - Jamstélldhetsombudsmannen
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REG - Rattsfallssamling fran Europeiska gemenskapernas domstol och forstainstansratt
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Radet — Europeiska unionens rad

SOU - Statens offentliga utredningar



1. Inledning

Mitt intresse for att skriva om positiv sarbehandling har vaxt med tiden. Jag har alltid varit
intresserad av fragor som ror jamstalldhet och eftersom positiv sarbehandling &r ett amne som

standigt ar aktuellt vill jag ta chansen att utforska det narmre.

Redan 1957 stadgades i Romfordraget att det ska rada jamlikhet mellan konen. I artikel 119
anges att man och kvinnor ska ha lika I6n for lika arbete. Sedan denna férordning utfardades
har ett stort antal bestimmelser om jamlikhet mellan kénen antagits.” Ratten till positiv
sarbehandling finns reglerad bade i svensk ratt och EG-ratt. Gemenskapsrattens regler har
dock foretrade framfor nationell ratt. Detta innebér att oberoende av vad som foreskrivs i de

nationella bestimmelserna ska de EG-rattsliga bestimmelserna tillampas.*

Den 1 januari 2009 far Sverige en ny Diskrimineringslag (2008:567). Mojligheten att tillampa
positiv séarbehandling for att framja jamstalldhet mellan man och kvinnor kommer att finnas
kvar. | propositionen till den nya lagen fors diskussioner om att dven inféra positiv etnisk
sarbehandling.” Det finns dock vissa svarigheter med denna typ av sirbehandling vilket jag

kort kommer att behandla nedan.

EG-domstolen har provat ett antal mal om vidden av positiv sarbehandling. Domarna i dessa
mal har inte alltid utmynnat som vantat, och diskussioner har uppstatt i medlemsstaterna om
hur langt utrymmet for positiv sarbehandling stracker sig. Fragan om positiv sarbehandling
innebar en majlighet for individers ratt till likabehandling, eller om det istéllet leder till nagon
slags omvand diskriminering diskuteras ocksa. Finns det mojligtvis andra alternativ som kan
framja jamstalldheten, utan att nagon behdver kanna sig forfordelad? Jag kommer i min

uppsats forsoka att reda ut dessa fragetecken.

! JamO:s rapportserie Nr 1 (1993) s 5.
2 Lundstrém, K (1999) s 18.

® Hettne, J, et al (2005) s 111.

* Prop 2007/08:95 s 169-171.



1.1.Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar dels att undersoka vad som klassas som positiv sdrbehandling
och nér det istallet handlar om otillaten diskriminering, dels att behandla fragan huruvida
positiv sarbehandling &r nédvéndig for att 16sa problemet med snedférdelningen mellan kénen

eller om det finns andra alternativ.

Fragestallningarna ar salunda féljande:
Vad klassas som positiv sarbehandling, och nar handlar det om otillaten diskriminering?
Ar positiv sarbehandling nodvindig for att 16sa snedférdelningen mellan konen, eller finns det

andra alternativ?

1.2.Metod och material

| denna uppsats anvands sedvanlig juridisk metod. Uppsatsen baseras i huvudsak pa lagar,
forarbeten, rattspraxis och doktrin. For att tyda gemenskapsrattens bestammelser har jag fatt
studera deras ingresser. Anledningen ar att det inom EG-rétten inte finns sadana utforliga
forarbeten som finns till viktiga svenska lagar. Till foljd av detta har den sprakliga tolkningen
storre betydelse for EG-rattens regler &n den har for svensk ratt. Det avgorande for
gemenskapsrattens bestammelser &r istallet den text som lagstiftaren till sist beslutat om.”

For att besvara min forsta fragestallning anvander jag mig, utéver rattspraxis och doktrin, av
generaladvokaternas yttranden i de olika malen. Generaladvokatens uppgift ar att fullstandigt
opartiskt lagga fram ett motiverat forslag till hur malet ska avgoras. Till skillnad fran
domstolens ofta kortfattade domar resonerar generaladvokaten i sitt forslag till avgérande mer
omfattande och djupgaende om olika aspekter av malet, argumenterar for och emot vissa
lsningar och utreder vilka praktiska konsekvenser domen kan leda till.° Fér att besvara
fragan om alternativ till positiv sarbehandling har jag, utéver JamOs grundbok — Att arbeta
fram en jamstalldhetsplan, anvant mig av tva artiklar fran Dagens Nyheter samt en artikel fran

Svenskt Néringslivs hemsida.

> Lehrberg, B (2006) s 120.
® Hettne, J, et al (2005) s 68-69.



1.3. Avgransningar

For att genomféra denna uppsats inom angivna ramar har jag varit tvungen att gora vissa
avgransningar. | kapitel tva behandlar jag framst de bestammelser dar utrymmet for positiv
sérbehandling ar starkast reglerat. | kapitel tre har jag varit tvungen att begrénsa mig till de
fyra rattsfall frdn EG-domstolen som kan anses mest relevanta for att besvara min
fragestallning. Det finns dven andra rattsfall som skulle kunna vara aktuella att behandla,
sasom exempelvis mal C-79/99 Julia Schnorbus mot Land Hessen samt de svenska malen fran
Arbetsdomstolen, AD 1981 nr 171 och AD 1982 nr 139. Bade av utrymmesskal samt tiden jag
fatt till mitt forfogande finns det dock inte maéjlighet att undersoka dessa rattsfall. Det ar ocksa
med hansyn till utrymme och tid jag tvingats att i kapitel fyra vélja ut och behandla endast
nagra av de argument som forekommer i debatten avseende positiv sarbehandling. Jag har
dock forsokt att fora fram de mest vanligt forekommande asikter om varfér positiv
sdrbehandling ar nodvandig, eller varfér det tvartom istdllet anses leda till omvand

diskriminering.

1.4.Definition av begreppet positiv sarbehandling

Positiv sarbehandling innebér att en individ missgynnas med syftet att uppna rattvisa mellan
grupper. Positiv sarbehandling kan tillampas da arbetsgivaren anstaller och befordrar samt
leder och fordelar arbetet, dock inte vid tillampning av I6ne- eller andra anstallningsvillkor.
Arbetsgivaren har ratt att planméssigt ge nagon fran underrepresenterat kon foretrade trots att
denne &r mindre kvalificerad. Skillnaden i meriter far dock inte vara alltfér stor.” Det &r inte
tillatet att automatiskt gynna nagon pa grund av att denne tillnor ett visst kén. Det &r inte
heller tillatet att anvanda sig av kvotering genom att enbart anstdlla personer fran

underrepresenterat kon till dess att kvoten uppnétts.®

7 Kallstrom, K, et al (2006) s 87-88.
& Goransson, H, et al (2006) s 33.



2. Positiv sarbehandling 1 svensk- samt EG-ratt

2.1.Positiv séarbehandling i svensk ratt

2.1.1. Regeringsformen

| 2 kap 16 8 Regeringsformen (1974:152) stadgas medborgarnas réatt att i lag eller annan
foreskrift inte missgynnas pa grund av kon. Av andra stycket framkommer dock att detta kan
vara tillatet om foreskriften utgor ett led i arbetet med att uppna jamstalldhet mellan kénen.
Enligt 11 kap 9 8 andra stycket RF ska vid tillsattning av statlig tjanst avseende féstas endast
vid sakliga grunder, sdsom fortjanst och skicklighet. Positiv sarbehandling anses dock inte

strida mot detta stadgande i grundlagen.®

2.1.2. Jamstalldhetslagen

Lag (1979:1118) om jamstalldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet antogs av riksdagen i
december 1979 och tradde i kraft den 1 juli 1980. Kritik framférdes dock mot lagen. Den
ansags bland annat inte vara tillrackligt effektiv for att kunna paverka utvecklingen mot
jamstalldhet i arbetslivet framat. Arbetsmarknadsutskottet kom darfor fram till att en allméan
utvardering behdvde goras for att eventuellt omarbeta lagen. En ny Jamstalldhetslag
(1991:433) tradde i kraft den 1 januari 1992. P4 samma satt som den &ldre lagen har den som

andamal att framja jamstalldhet i arbetslivet.*

Enligt 9 § forsta stycket JamL ska arbetsgivaren pa en arbetsplats med ojamn férdelning
mellan kdnen i en viss typ av arbete eller inom en viss kategori av arbetstagare sarskilt
anstranga sig vid nyanstéllningar for att fa sokande av underrepresenterat kén och forséka se
till att andelen arbetstagare av det konet efterhand Okar. Regeln vander sig till arbetsgivare

° Laurén, R, et al (1992) s 108.
0| aurén, R, et al (1992) s 11-18.
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som ska nyanstélla pa arbetsplatser dar férdelningen mellan méan och kvinnor i en viss typ av
arbete eller inom en viss kategori av arbetstagare inte uppnatt 40 procent.** Viktigt att
klargora ar att arbetsgivaren inte har nagon absolut skyldighet att valja en sokande fran
underrepresenterat kon.** Arbetsgivaren har alltid méjlighet att i det enskilda fallet anstalla
den med bast meriter.™ Istallet handlar det om att arbetsgivaren vid anstallningsfrfarandet
ska ta hansyn till intresset av en jamn konsfordelning pa arbetsplatsen och verka for att

efterhand forsoka uppné detta.**

I 9 § andra stycket JamL framkommer att forsta stycket inte ska tillampas om sarskilda skal
talar emot sadana atgarder eller om det inte ar rimligt att atgarderna kan kravas med hansyn
till arbetsgivarens resurser och omstandigheterna i 6vrigt. Enligt forarbetena till den aldre
JamL syftar “sarskilda skal” till situationer nar lagen dverhuvudtaget inte bor tillampas med
hansyn till starka motstaende skal. Dessa skal kan till exempel vara sysselséttningslaget pa en
ort eller da det ror sig om vissa sarskilt tunga eller fysiskt kravande arbeten dar det pa grund
av arbetets sarskilda art inte &r meningsfullt att efterstrava en jamn férdelning mellan kénen.™

Hansyn ska aven tas till vilka resurser arbetsgivaren har samt omstandigheterna i dvrigt. ™

Enligt 17 8§ andra stycket p 2 JdimL galler forbudet mot direkt diskriminering inte om
behandlingen &r ett led i strdvanden att framja jamstalldhet i arbetslivet. Syftet med detta
undantag for positiv sdrbehandling ar att arbetsgivaren ska ha mdéjlighet att vélja bort en mer
kvalificerad sokande for att pa sa satt komma till ratta med en ojamn konsfordelning pa
arbetsplatsen.'” Forutsattningen for att tillampa positiv sarbehandling ar att det rér sig om en
systematisk verksamhet i syfte att framja jamstalldheten i stort.® Det basta sattet att visa att
det handlar om positiv sarbehandling och inte diskriminering &r att hanvisa till regler eller
riktlinjer som faststallts efter samrdd mellan arbetsgivare och fack.'® Enstaka diskriminerande
atgarder som inte har stod i en jamstalldhetsplan eller ar en del av ett personalpolitiskt beslut

far inte rattfardigas med att det handlar om undantag for positiv sarbehandling.?

1 Goransson, H, et al (2006) s 32.
2 Laurén, R, et al (1992) s 105.

3 Glava, M (2001) s 263.

Y Laurén, R, et al (1992) s 105.

5 Prop 1978/79:175 s 136.

16 Prop 1990/91:113 s 102.

7 Laurén, R, et al (1992) s 169.

'8 prop 1978/79:175 s 124.

¥ Prop 1978/79:175 s 84.

2| aurén, R, et al (1992) s 169.
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2.1.3. Ny diskrimineringslag

Den 6 mars 2008 Odverlamnade regeringen en proposition till riksdagen om ett starkare skydd
mot diskriminering.”* Den 1 januari 2009 f&r Sverige en ny Diskrimineringslag (2008:567).
Lagen innebér att diskrimineringslagarna, daribland JamL, sl samman till en enda lag.?
Lagen innebér dven att de fyra nuvarande myndigheterna JamO, DO, HO och HomO upphor

och ersétts av en ny myndighet, diskrimineringsombudsmannen.?®

Undantaget fran diskrimineringsforbudet for positiv sarbehandling regleras i 2 kap 2 8 p 2 i
propositionen till den nya diskrimineringslagen. Regeringen féreslar att forbudet for
arbetsgivare att diskriminera inte ska hindra “atgarder som ar ett led i stravanden att framja
jamstalldhet mellan kvinnor och man och som avser annat &n lone- eller andra
anstallningsvillkor”.** Diskrimineringskommittén pépekar att det inte finns nagra bevis
klarlagda for vilka effekter mojligheten till positiv sarbehandling pa grund av kon haft, eller i
vilken utstrackning arbetsgivare utnyttjat denna mojlighet. Det konstateras dock att det ar
rimligt att mojligheten till positiv sarbehandling ska finnas kvar for att pa sa satt forsoka vaga

upp eventuella nackdelar for kvinnor pé arbetsmarknaden.?

| propositionen behandlas aven fragan om att infora regler som tillater positiv etnisk
sarbehandling. Det framhalls att de atgarder som hittills vidtagits for att kompensera
underléget for personer med utlandsk bakgrund inte varit tillrdckliga. Det kravs darfor enligt
propositionen ytterligare atgarder for att ge dessa personer lika mojligheter som andra att
arbeta med sadant som faller inom deras kompetensomrade samt motsvarar deras onskemal.
Positiv etnisk sarbehandling skulle darfor kunna Overvdgas. Nagra av svarigheterna som
redovisas ar dock till exempel vilka malgrupper som ska omfattas av sarbehandlingen och att
arbetsgivarna i praktiken skulle tvingas fora statistik éver manniskors etniska tillhérighet for
att kunna veta vilka som ar underrepresenterade jamfort med andra. Regeringen kommer i

propositionen fram till att positiv etnisk sarbehandling inte bor vara tillaten.?

2L Prop 2007/08:95.

22 Prop 2007/08:95 s 80.

2 Prop 2007/08:95 s 2.

2 Prop 2007/08:95 s 11.

% prop 2007/08:95 s 168.

% prop 2007/08:95 s 169-171.
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2.2.Positiv sérbehandling i EG-ratten

EG-ratten har foretrdde framfor nationell rétt. Detta innebér att nationella bestdmmelser som
strider mot EG-rétten inte far tillampas. Skulle en domstol i ett av medlemslanderna upptacka
att en nationell bestammelse star i strid med en EG-réttslig bestammelse far den alltsa inte
tillimpa denna. Medlemsléandernas domstolar &r ansvariga for att de EG-rattsliga

bestammelserna ges full verkan.?’

2.2.1. Artikel 141.4 EG-fordraget

Positiv sarbehandling for att uppnd okad jamstalldhet tillats enligt artikel 141.4 EG-
fordraget.?® Artikeln klargor att likabehandlingsprincipen inte far hindra en medlemsstat fran
att vidta atgarder som ror sarskilda formaner for att underlatta for det underrepresenterade
konet att bedriva yrkesverksamhet eller for att forebygga eller kompensera nackdelar i
yrkeskarridren. Artikel 141.4 bygger pa artikel 6.3 i avtalet om socialpolitik fran Maastricht.
Skillnaden mellan artiklarna ar dock att artikel 141.4 tillater att det bortses fran
likabehandlingsprincipen for att underlatta for det underrepresenterade kénet medan artikeln i

avtalet om socialpolitik endast avser gora kvinnornas situation battre.

2.2.2. Direktiv 2006/54/EG samt dess tidigare lydelse 76/207/EEG

Den 9 februari 1976 utfardade radet direktiv 76/207/EEG om genomfdrandet av principen om
likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor.*® Direktivet brukar benamnas likabehandlingsdirektivet.®* Ar
2002 gjordes andringar i likabehandlingsdirektivet.*> Fran och med den 15 augusti 2009
kommer direktiv 76/207/EEG upphora att gélla. Direktivet ersatts av Europaparlamentets och
radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomférandet av principen om lika

" Hettne, J, et al (2005) s 111-113.

% EUT 2002 C 325/96.

2 Numhauser-Henning, A (2000) s 153-154.
% EGT 1976 L 39/40.

*1 Nystrém, B (2002) s 220.

%2 EGT 2002 L 269/15.
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méjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet.*® Direktivet upphéver dven
andra direktiv pa jamstalldhetsomradet, bland andra likalonedirektivet (75/117/EEG) och
bevisbordedirektivet (97/80/EG). Skalet till det nya direktivet anges bland annat vara att
direktiven i fraga har andrats mycket. Eftersom att de skulle andras igen behévdes reglerna av
tydlighetsskal omarbetas sa att de viktigaste bestammelserna pa omradet samt vissa av EG-
domstolens rattspraxis samlades pa ett enda stalle. Direktivet har som syfte att se till att
principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och man i arbetslivet genomfors.
| ingressen konstateras att all konsdiskriminering &r forbjuden samt att ratten till
likabehandling av kvinnor och mén géller pa alla omraden, inklusive i frdga om anstallning,
arbete och 1on. 1 artikel 3 aterfinns dock undantaget for positiv sarbehandling. Har stadgas att
medlemsstaterna far, for att i praktiken sakerstalla full jamstélldhet i arbetslivet mellan konen,
behalla eller besluta om atgarder inom ramen for artikel 141.4 EG-fordraget. Enligt artikel 27
innehaller direktivet minimikrav. Medlemsstaterna far alltsa tillampa mer fordelaktiga
bestammelser &n de som anges i direktivet for att sdkerstélla principen om likabehandling.

2.2.3. Radets rekommendation 84/635/EEG

Radet utfardade den 13 december 1984 rekommendation 84/635/EEG om framjandet av
positiv sérbehandling av kvinnor.** Rekommendationer tillhér gemenskapsrattens icke-
bindande rattsakter som anda far nagon rattslig effekt. Dessa regler har karaktaren av sa kallad
soft-law.* | rekommendationens tredje Overvdgande anfors att gallande regler om
likabehandling inte &r tillrackliga for att avlédgsna alla former av faktiska ojamlikheter om
inte regeringarna, arbetsmarknadens parter och andra ber6rda organ dessutom vidtar atgarder i
syfte att motverka de negativa verkningar som kvinnor pa arbetsmarknaden utsatts for som
foljd av attityder, beteenden och strukturer i samhallet”.® RAadet rekommenderar
medlemsstaterna att fora en politik med positiva atgarder i syfte att undanrdja de faktiska
ojamlikheter kvinnor utsétts for i arbetslivet samt framja en jamnare konsfordelning pa

arbetsmarknaden.®’

% EUT 2006 L 204/23.

* EGT 1984 L 331/34.

® Nystrom, B (2002) s 39.

% Numhauser-Henning, A (2000) s 152.
" Numhauser-Henning, A (2000) s 152.
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3. Vad klassas som positiv sarbehandling, och

nar handlar det om otillaten diskriminering?

Kapitlet analyserar fyra rattsfall fran EG-domstolen som séarskilt behandlar och belyser
begreppet positiv sérbehandling. Syftet &r att med hjalp av dessa réttsfall samt
generaladvokaternas yttrande och kommentarer i doktrinen besvara frdgan om vad som

klassas som positiv sarbehandling och nér det handlar om otillaten diskriminering.

3.1.Mal C-450/93 Kalanke mot Freie Hansestad Bremen

| Kalanke var fragan huruvida delstaten Bremens lag om jamlikhet mellan kvinnor och mén
stred mot artikel 2.1 och 2.4 i 1976 &rs likabehandlingsdirektiv.®® Enligt artikel 2.1 i direktivet
innebar likabehandlingsprincipen att varken direkt eller indirekt diskriminering pa grund av
kon far forekomma, sarskilt med hanvisning till aktenskaplig status eller familjestatus.
Direktivet ska dock enligt artikel 2.4 inte hindra atgarder som framjar lika mojligheter for
kvinnor och man. 1 Bremens lagstiftning stadgades att kvinnor med likvardiga meriter som
deras manliga konkurrenter skulle, vid anstallning av annat skél an i utbildningssyfte, ges
foretrade inom de omraden dar de var underrepresenterade. Underrepresentation ansags
foreligga da kvinnorna inte utgjorde minst halften av de anstdllda i den relevanta
personalkategorin inom en verksamhet.*® Eckhard Kalanke sokte tjansten som avdelningschef
for parkforvaltningen i Bremen. Han fick dock inte tjansten med motiveringen att det fanns en

kvinnlig skande med likvardiga meriter som skulle ges foretrade.

Generaladvokat Tesauro menade att Bremens nationella lagstiftning inte pa nagot satt hade
som utgangspunkt att garantera jamlikhet. Lagstiftningen ansdg han syfta till att enbart skapa

en jamlik fordelning i fraga om antal tjanster mellan man och kvinnor. Detta forefoll enligt

¥ Ma&l C-450/93 Kalanke mot Freie Hansestad Bremen [1995] ECR-3051.
¥ Mal C-450/93 pt 3.
0 Mal C-450/93 pt 4-5.
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Tesauro inte stimma overens med syftet i artikel 2.4 i direktivet.* Han konstaterade att
artikel 2.4 gav tillatelse att undanréja de faktiska skillnader kvinnor far utsta, men inte att
skapa jamlikhet i frdga om resultat och att ge kvinnor foretrade enbart for att de ar kvinnor.*?
Generaladvokaten klargjorde vidare att den aktuella lagstiftningen inte stod i proportion till
syftet med artikel 2.4. Istéllet for att framja lika mojligheter till fordel for kvinnor syftade
Bremens bestammelser till att skapa jamlikhet enbart i frdga om resultat.** Mot denna
bakgrund kom Tesauros fram till att artikel 2.1 och 2.4 i direktivet hindrar tillampning av den

omtvistade nationella bestammelsen.**

EG-domstolens dom var avsevart mycket kortare &n generaladvokatens yttrande men gav
anda intryck av att den i princip stéllde sig bakom honom.* EG-domstolen konstaterade att
nationella foreskrifter som automatiskt ger kvinnor med likvérdiga meriter som deras manliga
konkurrenter foretrade inom de omraden dar de &r underrepresenterade innebar en
diskriminering pa grund av kén.*® Domstolen betonade att syftet med artikel 2.4 i direktivet &r
att tillata sadana atgarder som visserligen enligt sin utformning ar diskriminerande men som
avser avskaffa eller begransa faktiska ojamlikheter i samhallet.*” Domstolen klargjorde &ven
att artikeln i fraga skulle tolkas restriktivt da det rorde sig om ett undantag till en i direktivet
faststalld individuell rattighet. Vidare konstaterades att en nationell bestdimmelse som
”undantagslost och ovillkorligt garanterar ett foretrdde for kvinnor vid tillséttning eller
befordran gar langre an att bara framja lika majligheter till en befordran och overskrider
gransen for undantaget i artikel 2.4 i direktivet”.** Domstolens beslut blev mot denna
bakgrund att artikel 2.1 samt 2.4 i direktivet utgjorde hinder for sadan nationell lagstiftning

som tillampades i delstaten Bremen.

Domen kom som “nagot av en chock i lander och for lagstiftare, som betraktade positiv

sarbehandling som né&got béade legitimt och &nskvart”.*® Diskussioner uppstod i

medlemsstaterna da domen ansags kunna ge majlighet till flera tolkningar. Kommissionen

*1 M&l C-450/93 Generaladvokatens yttrande pt 13.
2 M&l C-450/93 Generaladvokatens yttrande pt 22.
3 M&l C-450/93 Generaladvokatens yttrande pt 25.
* M&l C-450/93 Generaladvokatens yttrande pt 29.
*> Numhauser-Henning, A (2000) s 158.

% MA&l C-450/93 pt 16.

" M&l C-450/93 pt 18.

8 Mal C-450/93 pt 21-22.

* Numhauser-Henning, A (2000) s 149.
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uttalade i anledning hérav att domen skulle tolkas snavt och att positiv sarbehandling &ar

tilldten under forutsattning att den inte ar ovillkorlig eller automatisk.>

3.2.Mal C-409/95 Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen

Tva ar efter avgorandet i Kalanke provade EG-domstolen aterigen artikel 2.1 och 2.4 i 1976
ars likabehandlingsdirektiv. Malet gallde Hellmut Marschall som arbetade som larare pa en
skola i Tyskland.>* Marschall ansokte om befordran men blev informerad om att tjansten
skulle tillsattas med en annan, kvinnlig, sékande.>® | delstatens lag om offentlig anstallning
foreskrevs att da farre kvinnor an mén var anstallda pa den niva dar befordran var aktuell och
da det fanns bade manliga och kvinnliga sokande med likvéardiga meriter avseende lamplighet,
kvalifikationer och yrkesskicklighet, skulle den kvinnliga sokande ges foretrade om det inte
fanns Overvagande skal pa grund av omstandigheter hanforliga till den manlige sokandes
person att valja denne.>® Fragan nationell domstol stallde till EG-domstolen var foljaktligen
om artikel 2.1 samt 2.4 i radets direktiv fran 1976 utgjorde ett hinder for delstatens nationella

lagstiftning.

Generaladvokat Jacobs asikt var att det tydligt framgick att den omtvistade bestammelsen var
diskriminerande och darmed stod i strid med direktivet. Jacobs framholl att bestdimmelsen i
och for sig inte uttryckligen gav kvinnor ett automatiskt foretrdde men menade att kdrnan i
regeln var att kvinnor, utom i undantagsfall, skulle befordras av just den anledningen att de
var kvinnor. En sadan nationell regel stod darfor enligt generaladvokaten i strid med

direktivets likabehandlingsprincip.**

EG-domstolen borjade med att klargéra det som framkom i Kalanke, namligen att nationella
foreskrifter som automatiskt ger kvinnor med likvardiga meriter foretrade inom de omraden
dar de ar underrepresenterade innebar en diskriminering pa grund av kon. Dérefter fastslog
domstolen att den omtvistade bestammelsen i Marschall, till skillnad fran Kalanke, inneholl

en regel som innebar att kvinnor inte skulle ges foretrade om det pa grund av omstandigheter

0 Nystrém, B (2002) s 223.

>1 M&l C-409/95 Hellmut Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen [1997] REG 1-6363.
2 M&l C-409/95 pt 7.

%3 Mal C-409/95 pt 3.

> M&l C-409/95 Generaladvokatens yttrande pt 23.
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som sammanhangde med en annan sékandes person fanns dvervagande skl att valja denne.*®
Domstolen konstaterade &ven att da arbetsgivare véljer mellan sokande med likvérdiga
meriter finns en tendens att vid befordran ge foretrade at manliga sokande. Detta menade
domstolen grundar sig pa fordomar av kvinnor, bland annat géllande deras “kapacitet i
arbetslivet”.®® Slutsatsen blev att lika meriter inte nodvandigtvis innebar lika méjligheter.®
Mot denna bakgrund fann EG-domstolen, till skillnad fran generaladvokat Jacobs, att direktiv
76/207/EEG inte hindrade den i malet omtvistade bestammelsen. Detta under forutsattning att
regeln i varje enskilt fall garanterar en objektiv bedémning av ansokningarna fran manliga
sokande med likvérdiga meriter dar samtliga kriterier som sammanhénger med sokandens
person beaktas. Om ett eller flera av dessa kriterier talar for att en manlig sokande ska véljas
far inte kvinnliga sokande ges foretrade. Kriterier som diskriminerar kvinnliga sokande far

dock inte tillampas.

Diskussioner om tolkningen av domen uppstod dven efter Marschall. Det kan dock
konstateras att denna dom mildrar den snéva tolkning som forordades i Kalanke, och att

positiv sarbehandling ar tillaten under férutsattning att det finns flexibilitet.>®

3.3.Mal C-158/97 Badeck mot Land Hessen

Efter Marschall provades Badeck-mélet.>® Aterigen gallde det artikel 2.1 och 2.4 i 1976 &rs
likabehandlingsdirektiv och denna gang huruvida direktivet var forenligt med delstaten
Hessens lag om likabehandling. | denna lag stadgades att kvinnliga sokande, med likvardiga
meriter som de manliga, skulle ges foretrdde inom de delar av den offentliga sektorn dar de
var underrepresenterade. Forutsattningen var dock att detta var nodvandigt for att uppna
malsattningarna i en befordringsplan samt att inga tungt vagande rattsliga skal talade emot
det. Vidare stadgades att tidsbegransade vetenskapliga tjanster skulle tillsattas med kvinnor
som motsvarade minst den andel kvinnor som utexaminerades och studerade vid varje

fakultet. Da kvinnor som tillhérde kvalificerade yrkesgrupper var underrepresenterade och

> M&l C-409/95 pt 23-24.

%% MA&l C-409/95 pt 29.

>" M&l C-409/95 pt 30.

*% Nystrém, B (2002) s 225.

%% Mal C-158/97 Georg Badeck et al mot Hessischer Ministerprasident och Landesanwalt beim Staatsgerichtshof
des Landes Hessen [2000] REG 1-1875.
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staten inte hade monopol pa utbildningen skulle kvinnorna tilldelas atminstone halften av
utbildningsplatserna. Bestammelserna foreskrev dven att kvinnor som uppfyllde villkoren for
en ledig tjanst och som hade likvardiga meriter som manliga sokande skulle garanteras att
kallas till anstéllningsintervju inom de sektorer dar de var underrepresenterade. Slutligen
stadgades att halften av platserna i arbetstagarorganisationer, styrelser och liknande organ

skulle tilldelas kvinnor.®°

Generaladvokat Saggio ansag i sitt forslag till avgorande att ovanstaende nationella
bestammelser var forenliga med artikel 2.1 och 2.4 i direktivet pa alla punkter utom den
sista.®* Generaladvokaten konstaterade att denna regel innebar att halften av platserna vid
tillsattning av ledamoter i interna organ skulle tilldelas kvinnor. Han konstaterade dven att
regeln enligt sin lydelse inte verkade tillata nagra avvikelser. Generaladvokaten kom darfor
fram till att den nationella bestimmelsen stred mot likabehandlingsprincipen “da den
uppenbart overskrider de granser som satts for tillatlighet av atgarder for genomférande av

lika mojligheter for kvinnor”.®?

Domstolen fann dock, till skillnad fran generaladvokaten, att likabehandlingsprincipen inte pa
nagon punkt hindrade sadana nationella bestammelser som tillampades i delstaten Hessen.
Domstolen papekade att bestimmelsen avseende arbetstagarorganisationers, styrelsers och
andra organs sammanséttning inte var tvingande och darfér gav ett visst utrymme for att
beakta andra kriterier.®® Badeck-malet fortydligar det som framkom i avgérandena i Kalanke
och Marschall. Positiv sérbehandling &r forenlig med gemenskapsratten om den inte
automatiskt och ovillkorligt ger foretrade at kvinnor med likvardiga meriter som de manliga
sokande och om samtliga sokandes meriter ges en objektiv bedémning med beaktande av
personliga forhallanden.®® Domstolen framhéll &dven att syftet med bestimmelsen som
tillampades i Marschall &r att tilldta sadana atgarder som visserligen enligt sin utformning &r
diskriminerande, men med syftet att avlagsna eller begransa faktiska ojamlikheter som kan
forekomma i samhallet.®® | Badeck fann domstolen det dven berattigat att tillata att icke-

traditionella meriter vagdes in vid rekrytering.®® Detta innebar bland annat att fardigheter och

60 M&l C-158/97 pt 12.

6 M4l C-158/97 Generaladvokatens yttrande pt 43.

62 M4l C-158/97 Generaladvokatens yttrande pt 42.

%3 Mal C-158/97 pt 65.

& M&l C-158/97 pt 23.

8 M&l C-158/97 pt 19.

% Borgstrém, C, et al (2000) http://www.jamombud.se.
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erfarenheter som forvarvats vid familjearbete far beaktas om de har betydelse for de sokandes
lamplighet, kvalifikationer och yrkeserfarenheter. Sadana kriterier ar visserligen till sin
utformning konsneutrala, men gynnar i allmanhet kvinnor. Syftet med kriterierna &r att uppna
“reell jamlikhet — och inte formell — genom att minska faktiska ojamlikheter som kan

forekomma i samhallet”.®’

Domslutet i Badeck star i stort sett val i samklang med avgérandena i Kalanke och
Marschall.®® Det verkar dock som att EG-domstolen i Badeck jamfort med Kalanke utokat
majligheten att positivt sarbehandla. Aven om det inte har uttalats verkar domstolen dvergivit

den tidigare synen pd en restriktiv tolkning av artikel 2.4.%°

3.4.Mal C-407/98 Abrahamsson och Anderson mot Fogelqvist

En efterféljare till Badeck ar Abrahamsson-malet dar EG-domstolen &nnu en gang provat
artikel 2.1 och 2.4 i 1976 &rs likabehandlingsdirektiv, men aven artikel 141.4 EG-fordraget.™
| Abrahamsson-malet hade en annons satts ut om en ledig professur vid Goteborgs universitet.
| annonsen framgick att positiv sarbehandling kunde komma att tillimpas.”* Den positiva
sérbehandlingen skulle ske som ett led i stravandena att fraimja jamstélldhet i arbetslivet i
enlighet med en tidsbegransad forordning géllande anstallningar som professorer och
forskarassistenter. Forordningen foreskrev att en sOkande av underrepresenterat kon med
tillrackliga kvalifikationer skulle utses framfor en mer meriterad sokande av motsatt kon om
det var nodvandigt for att en sokande av underrepresenterat kon skulle utses. Positiv
sarbehandling fick dock inte tillampas om skillnaden mellan sokandes kvalifikationer var sa

stor att den stred mot kravet pa saklighet vid tillsattningen.”

Generaladvokat Saggio ansag att systemet stred mot likabehandlingsdirektivet och att det inte
kunde anses omfattas av sddan positiv sarbehandling som ér tilldten enligt artikel 2.4.” Han

ansag dock inte att gemenskapsratten utgjorde hinder for att ge det underrepresenterade konet

67 M&l C-158/97 pt 31-32.

% Numhauser-Henning, A (2000) s 161.

% Kiichhold, K (2001) s 120.

% M&l C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Andersson mot Elisabet Fogelqvist [2000] REG 1-5539.
™ M&l C-407/98 pt 16.

2 M&l C-407/98 pt 14.

® Mal C-407/98 Generaladvokatens yttrande pt 27.
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foretrade framfor sokande av motsatt kon under forutsattning att sokandens meriter ar

jambordiga eller i det narmaste jambérdiga.”

Domstolen borjade med att papeka att den omtvistade nationella lagstiftningen tillat att
foretrade gavs at sokande av underrepresenterat kon med tillrackliga, men inte likvardiga,
kvalifikationer som sékande av motsatt kon.” Detta konstaterade domstolen innebar ett
automatiskt foretrade for det underrepresenterade konet och att valet mellan sokande med
likvardiga meriter i sista hand enbart skulle baseras pa att den sokande tillnérde det
underrepresenterade konet. Vidare framholls att inte heller ndgon objektiv beddmning gjordes
med beaktande av samtliga sokandes personliga forhallanden. P4 dessa grunder kom
domstolen fram till att sddana nationella bestammelser stred mot artikel 2.4 i direktivet.
Domstolen konstaterade dérefter att den svenska bestdmmelsen dven stred mot artikel 141.4
EG-fordraget da den inte under alla omstandigheter ansags sta i proportion till det
efterstravade malet.”® Artikel 2.1 och 2.4 utgér dock enligt EG-domstolen inget hinder for att
tillampa regler som ger sokande tillhérande det underrepresenterade konet foretrade framfor
annan sokande av motsatt kon under forutsattning att sbkandes meriter ar jambordiga eller i
det ndrmast jambordiga samt att samtliga sokandes meriter ges en objektiv bedémning med

beaktande av personliga férhéllanden.”

Det som kan konstateras ar att lagstiftaren i Abrahamsson-malet gick éver gransen for vad
som utgor sadan positiv sarbehandling som avses i 1976 ars likabehandlingsdirektiv samt
artikel 141.4 EG-fordraget. Att automatiskt ge foretrade at sokande av underrepresenterat kon
med tillrdckliga, men inte likvardiga eller i det ndrmast likvardiga, kvalifikationer som
sOkande av motsatt kon utan att en individuell bedémning déar samtliga sokandes personliga
forhallanden togs i beaktning ansags strida mot gemenskapsratten.” Slutligen kan konstateras
att dessa bedémningar av kvalifikationer ska goras utifran klara kriterier.”

™ M&l C-407/98 Generaladvokatens yttrande pt 31.

> M&l C-407/98 pt 45.

® M&l C-407/98 pt 52-55.

" M&l C-407/98 pt 62.

8 Nystrém, B (2002) s 227.

™ Borgstrém, C, et al (2000) http://www.jamombud.se.
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4. Ar positiv sarbehandling nodvandig for att
|0sa snedfdrdelningen mellan kdnen, eller

finns det andra alternativ?

Kapitlet belyser nagra av de asikter som gar att finna i debatten avseende tillampningen av
positiv sdarbehandling for att komma till ratta med snedférdelningen mellan kdnen. Kapitlet tar
aven upp vilka alternativ det kan tankas finnas till positiv sdrbehandling. Syftet &r att besvara
fragan huruvida positiv sarbehandling ar nédvandig for att losa snedférdelningen mellan

konen, eller om det finns andra sétt att ga till vaga.

4.1.Positiv sarbehandling for att 16sa snedfdrdelning

4.1.1. Argument for positiv sarbehandling

Atgéarderna som vidtas vid positiv sarbehandling kallas ibland “ikappétgarder” eller
"aterhamtningsatgarder”. Detta beskriver grunden till positiv sarbehandling da syftet ar att
den som &r underrepresenterad ska ges extra stimulans for att "komma ikapp” den som ligger
steget fore.’® Fordelen med positiv sirbehandling i arbetslivet ar att dessa &tgarder kan
kompensera for missgynnade gruppers underlédge och ge dem lika mojligheter som andra till
arbete och utbildning. Alla manniskor har réatt att behandlas lika, men detta forutsatter att alla
manniskor ocksa i verkligheten har lika mojligheter. For att na detta ideal om jamlikhet inom
overskadlig tid kan det vara tvunget att tillampa positiv sarbehandling. Vissa anser att

principen om likabehandling och atgarder for positiv sarbehandling motsager varandra, men

% SOU 2006:22 s 625. | utredningen diskuteras framst positiv etnisk sarbehandling men resonemanget ar
detsamma ocksa vid sirbehandling pa grund av kon.
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detta resonemang ar inte hallbart om tyngdpunkten laggs pa det Overgripande syftet att

faktiskt utgora hinder for diskriminering.

Numhauser-Henning ar professor i civilrétt vid Juridiska fakulteten i Lund. Hon menar att om
principen om manniskors lika varde och ratt att behandlas lika i en likartad situation hade
varit tillracklig skulle inte sarskilda diskrimineringslagar ha behovts. Overallt, i alla
samhallen, utvecklas dock normer som i sin tur leder till strukturer vilka ger vissa grupper en
samre stallning. Numhauser-Henning framhaller att effekterna av att anvanda positiv
sarbehandling av underrepresenterat kon da en tjanst ska tillsattas och det finns bade manliga
och kvinnliga sokande med likvardiga meriter alltid kommer att vara okdnda. Om
arbetsgivaren inte hade behovt ta hénsyn till positiv sarbehandling utan fritt kunnat vélja
mellan de sokande &r det majligt att denne valt mannen saval som kvinnan. Hon menar dock
att om arbetsgivaren valt som denne brukar skulle det ha blivit mannen som fick tjansten. For
att fa bukt pa existerande diskriminerande strukturer kravs darfor enligt Numhauser-Henning

atgarder sdsom exempelvis positiv sarbehandling.®

Dahlerup och Freidenvall diskuterar kvotering som ett verktyg for att uppna jamstélldhet.
Viktigt att klargora &r att forfattarna i sin framstéllning anvander positiv sarbehandling under
termen kvotering.®® Dahlerup &r professor och Freidenvall &r filosofiedoktor, bada i
statsvetenskap vid Stockholms universitet. Kvotering definierar de som ett medel att snabbt
komma till ratta med odnskade ojamlikheter i samhallet, som till exempel maktférdelningen
och inflytande mellan kénen. Forfattarna menar att utgangspunkten for dem som féresprakar
kvotering ar att jamstalldhet inte ar ndgot som kommer av sig sjalv, utan att det for att
forbattra kvinnors situation alltid har behdvts, och alltid kommer att behdvas, aktiva insatser.

Kvotering &r ett sétt att snabbt ratta till skevheter mellan kvinnor och méan i samhallet.®*

Lundstrom é&r filosofie doktor, verksam som ldrare och forskare vid statsvetenskapliga
institutionen vid Uppsala universitet. Aven han anser att positiv sarbehandling kan vara ett
effektivt satt att fa bort sadana diskriminerande strukturer som kan férekomma pa
arbetsplatser. Han papekar dock att malet med positiv sarbehandling ar att utgora ett hinder

for diskriminering, och inte att uppna en rattvis” férdelning mellan man och kvinnor. Positiv

& SOU 2006:22 s 650-651.

8 Numhauser-Henning, A (2000) s 169-171.
& Dahlerup, D, et al (2008) s 12.

8 Dahlerup, D, et al (2008) s 10-19.
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sarbehandling menar han kan anvandas som ett tillfalligt medel for att uppna
"konsblindhet”.® For att vara berattigat med denna typ av atgarder maste det dock enligt

Lundstrom kunna g4 att visa pa att farre individer kommer att diskrimineras i framtiden.®

Dahlerup och Freidenvall konstaterar vidare att fragan om kvotering ger upphov till manga
och blandade kanslor. Forfattarna framhaller att det finns de som anser att kvotering inte gar
till roten med sjélva problemet. Forfattarna menar dock att ett véal fungerande system for
kvotering i basta fall kan leda till att de normer och strukturer som ger upphov till
ojamlikheter forandras, och pd s& satt gor kvotering dverflodig.®’

4.1.2. Argument emot positiv séarbehandling

Gur &r ledarskribent pa Svenska Dagbladet. Han anser att undantaget for positiv
sérbehandling leder till en urholkning av diskrimineringsforbudet. Positiv sdrbehandling
innebér enligt Gur ett nytt slag av diskriminering. Forfattaren menar att det ar lika moraliskt
felaktigt att en arbetsgivare uppmuntras eller tvingas att till exempel inte anstélla en s6kande
till en tjanst pa grund av att denne tillhor en sarskild kategori av arbetstagare som att
arbetsgivaren uppmuntras eller tvingas att anstélla en sékande pa grundval av att denne tillhor

kategorin i fraga.®

Dahlerup och Freidenvall framhaller att motstdndarna till kvotering anser att det ar
kompetensen och inte konet som ska ha betydelse, och att motstandarna ser kvotering som
nagot som kan leda till en minskning i kompetens. Diskussionerna handlar manga ganger om
inte kvotering ar en sorts omvand diskriminering.®® Detta &r ocksa precis vad Giir havdar. Han
menar att positiv sdarbehandling av en individ i princip alltid leder till att en annan individ
utsatts for negativ sarbehandling. Gur konstaterar &ven att positiv sdrbehandling leder till att
en individ blir mer gynnsamt behandlad pa grund av att denne tillhér en kategori dar det &r

tillatet att tillampa positiv sarbehandling, och inte for att individen personligen blivit orattvist

& |undstrém, M (1996) s 62.

& |_undstrém, M (1996) s 115.
8 Dahlerup, D, et al (2008) s 93.
 Gir, T (1998) s 11.

# Dahlerup, D, et al (2008) s 19.
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behandlad. Han menar att nackdelen med dessa kollektivt inriktade atgarder &ar kollektiv

bestraffning, det vill sdga omvand diskriminering.*

Lundstrom menar att jamstalldhetspolitikens moraliska problem grundar sig pa att den ”later
malet helga medlen; den tilldter konsdiskriminering som ett medel att bekdmpa
konsdiskriminering”.®*  Positiv sarbehandling 4r ett undantag frdn principen om
likabehandling och dess syfte far enligt Lundstrom inte vara att uppna en konsbalans mellan
man och kvinnor, utan istillet maste den vara ett medel for att pa sikt starka
medborgarratten.”? Lundstrém anser vidare att problematiken kring positiv sarbehandling
bland annat ligger i att det finns risk att individer diskrimineras i onddan. Det finns inga bevis
for vilken betydelse konet har, och darfor menar forfattaren att det finns risk att sadana

jamstalldhetsatgarder som bygger just pd sambandet med kon blir meningslésa.*

Det kan konstateras att problemet med positiv sdrbehandling &r att sarbehandling strider mot
likabehandlingsprincipen. Att acceptera undantag fran principen om likabehandling for att
uppnd jamlikhet &r “principiellt och systematiskt inte invandningsfritt”.** Positiv
sarbehandling kan fa till foljd att individer i enskilda fall  krénks.
Diskrimineringslagstiftningens mal ar att individer bedéms och behandlas utifran sina
personliga forutsattningar. Detta sker inte vid positiv sérbehandling. Det kan inte férnekas att
det finns tveksamheter med att se individen som medlem i en grupp istallet for enskild
individ. Grundtanken ar trots allt att var och en ska behandlas efter sina personliga

forutsattningar och egenskaper.®

4.1.3. Underrepresentation — ett bevis pa diskriminering?

Lundstrom diskuterar i sin bok daven uttrycken “obalans” och underrepresenterad”. Han
konstaterar att en statistisk obalans géllande exempelvis koén innebér att de med farre

representanter inom detta omrade ar “underrepresenterade”. Lundstrom fragar sig dock om

% Gir, T (1998) s 13-15.

° Lundstrém, M (1996) s 68.
%2 Lundstrém, M (1996) s 68.
% Lundstrém, M (1996) s 113.
% SOU 2006:22 s 651-652.

% SOU 2006:22 s 652.
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statistisk obalans alltid maste vara nagot negativt och om motsatsen, det vill sdga statistisk
balans, alltid &r nagot positivt. Han fragar sig dven om en ojamn fordelning mellan mén och
kvinnor innebér att det foreligger konsdiskriminering, eller om en sadan fordelning kan uppsta

trots att ingen konsdiskrimineras.®

Lundstrom menar att den svenska jamstélldhetslagstiftningen bygger pa tanken att varje
statistisk obalans innebar att nagot ar fel. Han liknar den statistiska fordelningen vid en
termometer som mater hur friskt samhallet ar beroende pa balansen mellan man och
kvinnor.®” Lundstrém anser dock att en statistisk obalans kan uppsta aven i frnvaro av att
nagon diskrimineras da det kan vara sa att man och kvinnor “systematiskt skiljer sig at
betraffande yrkesval eller begavningsprofil”.®® En ojamn kénsférdelning blir pd detta satt
varken réttvis eller oréttvis for individen. Det avgoOrande dr istéllet enligt Lundstrém
individers likabehandling samt vilka val de sjalva valjer att gora.*

4.2. Alternativ till positiv sarbehandling

4.2.1. Aktiva atgarder vid rekrytering enligt 7-9 88§ Jamstélldhetslagen

Enligt 3-14 88 JamL har arbetsgivaren en skyldighet att vidta sa kallade aktiva atgarder for
jamstélldhet. Syftet med dessa regler &r framst att bryta den uppdelning mellan mén och

kvinnor som praglar arbetsmarknaden.*®

Arbetsgivaren ska enligt 7 8§ JamL genom bland annat kompetensutveckling framja en jamn
fordelning mellan kdnen pa arbetsplatsen. Arbetsgivaren ska vidta atgarder for att fa till stand
en jamnare fordelning mellan konen genom intern rorlighet. Kompetensutvecklingen ar
menad att pa sikt leda till en jamnare konsfordelning inom de arbeten dar det ena kdnet idag
ar underrepresenterat. For att astadkomma detta kan arbetsgivaren exempelvis infora
stodjande atgarder for att gora det mojligt for anstallda av det underrepresenterade konet att fa

mer kvalificerade arbetsuppgifter, utarbeta kompetens- och utbildningsplaner med avsikt att

% |_undstrém, M (1996) s 56-58.
" Lundstrém, M (1996) s 58-59.
% Lundstrém, M (1996) s 58.
% Lundstrém, M (1996) s 58.
190 Sjgeman, T (2006) s 138.
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det underrepresenterade konet ska kunna avancera till hogre tjanster eller lata alla de anstéllda
rotera mellan olika arbeten for att pa sa satt fa nya kunskaper och erfarenheter. Arbetsgivaren
kan dven i forsta hand ge praktikplatser och vikariat till ndgon fran det underrepresenterade

konet samt inféra utvecklingssamtal med alla anstallda ndgon eller nagra ganger per &r.'%*

Enligt 8 § JamL ska arbetsgivaren verka for att bade kvinnor och man soker lediga
anstallningar. Enligt 9 § ska arbetsgivaren pa en arbetsplats med ojamn férdelning mellan
kdnen i en viss typ av arbete eller inom en viss kategori av arbetstagare sarskilt anstranga sig
vid nyanstéllningar for att fa sokande av underrepresenterat kén och férsoka se till att andelen
arbetstagare av det konet efterhand dkar. Dessa tva bestammelser ska ses tillsammans och har
som syfte att arbetsgivaren i till exempel annonser om anstéllningar inte enbart far vanda sig
till det ena konet. Atgarder som kan vara aktuella for att nd en jamnare konsfordelning &r
exempelvis att rutinerna vid rekrytering ses Over. Arbetsgivaren kan infor ett beslut om
anstallning stalla sig fragor sdsom vilka meriter som ar nddvandiga, och hur dessa meriter ska
varderas konsneutralt. Arbetsgivaren kan &aven utforma platsannonser pa ett satt som
uppmuntrar individer av det underrepresenterade konet att soka. Vidare kan arbetsgivaren
strava efter att bade man och kvinnor finns representerade i rekryteringsgruppen, garna lika
antal av bada konen. Vissa arbetsgivare kan uppleva att de endast far in ansokningar fran
exempelvis kvinnor, och att inga man soker tjanster hos dem. Vart att klargora ar att
huvudsaken &r att arbetsgivaren anstranger sig utifran sina forutsattningar och mojliggor for

det underrepresenterade konet att soka arbete hos dem om de vill.**2

4.2.2. Uppsokande verksamhet och riktade informationsinsatser

Strommer &r jurist pa Centrum for rattvisa. Enligt honom &r individers rétt till likabehandling
det mest grundlaggande kravet i ett “anstandigt samhalle”.!®® Strémmer anser, liksom dem i
avsnitt 4.1.2 ovan, att kvotering och positiv sarbehandling &r diskriminering. Han konstaterar
att dessa typer av atgarder innebar att manniskor behandlas olika pa grund av omstandigheter

som de inte sjdlva har valt.

101 Ekstrom, H, et al (2007) s 41-42.
102 Ekstrém, H, et al (2007) s 43-46.
103 Rennerfeldt, J (2006) http://www.svensktnaringsliv.se.
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Oavsett vilken malgrupp den positiva sarbehandlingen riktas emot, och oavsett om syftet ar
gott, &r diskriminering enligt Strommer alltid diskriminering. Att anvanda diskriminering for
att motverka diskriminering innebar enligt honom en motsdgelse av sig sjalva. Positiv
sarbehandling &r ett snabbt sétt att forsoka komma till ratta med skevheter i samhéllet, men
I6ser aldrig problemen i grunden. Han uttrycker det som sa att det mest handlar om att "hyfsa
till statistiken”.'® Strommer ser dock att det finns andra, battre satt att &stadkomma méngfald.

Han foreslar exempelvis uppsokande verksamhet samt riktade informationsinsatser.'%

4.2.3. Mentorsprogram och en 6kning av ansékningar fran underrepresenterade

Aman 4r ledarskribent pd Dagens Nyheter. Han anser, liksom Strémmer, att det storsta
problemet med positiv diskriminering ar att sérbehandling anvands som ett medel for att
komma till ratta med sarbehandling. Aman menar att strukturen i debatten om positiv

sarbehandling brukar se ut pa foljande sétt:

1. Diskriminering forekommer.
2. Diskriminering &r orétt.

3. Alltsd méste vi lagstifta.”*%

Aman konstaterar att tanken &r att med hjalp av positiv sarbehandling &stadkomma storre
rattvisa for diskriminerade genom att kompensera for oréttvisor de upplever. Att behandla
individer fran en statistiskt sett dverrepresenterad grupp orattvist gér dock enligt Aman inte
gamla orattvisor av underrepresenterade grupper mindre. Istdllet menar han att nya orattvisor
skapas. Positiv sérbehandling & mot denna bakgrund inte enligt Aman rétt satt att hantera
problemet. Han anser istallet att det finns andra satt att ga till vaga utan att behdva
diskriminera nagon. Ett forslag ar att anvanda sig av mentorsprogram som riktar sig till vissa
grupper. Ett annat ar att da arbetsgivaren ska anstélla ha rutiner som gér att chanserna for att
tidigare underrepresenterade gruppers ansokningar dkar. Aman poéngterar att det inte &r nagot
fel med att en arbetsgivare har mangfald som ett av sina kriterier da denne ska anstalla, och att

arbetsgivaren véljer en sékande med ungefar likvardiga meriter som bést kompletterar 6vriga

104 Rennerfeldt, J (2006) http://www.svensktnaringsliv.se.
105 Rennerfeldt, J (2006) http://www.svensktnaringsliv.se.
106 Aman, J (2005) http://www.dn.se.
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anstallda. Detta ar inte enligt Aman att diskriminera ndgon, utan att se till vad som &r bast for

verksamheten. %’

4.2.4. Positiv sarbehandling under en begransad period

Dahrendorf & medlem av brittiska 6verhuset samt fore detta rektor for London School of
Economics och Saint Antonys College i Oxford. Han bdrjar artikeln med att konstatera att alla
manniskors lika rattigheter utgér grunden for ett liberalt samhélle. Sadana rattigheter ar dock
inte tillrackliga. Att alla manniskor &r lika infor lagen blir enligt Dahrendorf en "tom fras for

dem som inte har rad att utnyttja den eller helt enkelt inte vet hur de ska utnyttja den”. %

Dahrendorf menar att positiv sarbehandling ger upphov till fragor av vilka tre ar av sarskild
betydelse. Den forsta fragan & om inte positiv sarbehandling riskerar att leda till en sorts
omvand orattvisa dar de som i vanliga fall gynnas istallet missgynnas? Den andra fragan ar
om jamlik representation pa alla nivaer verkligen &r vad alla vill ha och beh6ver? Han papekar
till exempel att lararyrket i manga lander domineras av kvinnor, men att detta inte gjort nagon
skada. Den sista fragan ar om positiv sarbehandling i en del fall skapar en ny typ av
uppdelning som forstor det civila samhélle som den var tankt att skapa? Dahrendorf menar att
positiv sérbehandling var ett modigt sista steg for att komma till ratta med orattvisor som
uppstatt ver lang tid. Han anser dock att denna typ av atgard inte far bli ett varaktigt medel
for att nd jamstalldhet. Istallet foreslar han att landerna har en paragraf som stadgar att den
positiva sarbehandlingen ska upphora efter fem- eller som langst tio ar. Dahrendorf framhaller
att denna paragraf kan fornyas, men menar att den inte finns nagot som ar mer effektivt an att
sétta en bestamd, begransad period nér det galler att tvinga fram en noggrann utvérdering och

uppnd mélmedvetenhet.*®

197 Aman, J (2005) http://www.dn.se.
1% Dahrendorf, R (2004) http://www.dn.se.
1% Dahrendorf, R (2004) http://www.dn.se.
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5. Analys och slutsatser

| detta kapitel analyserar jag och drar slutsatser av det som framkommit i uppsatsen. Kapitlet

avslutas med en kort diskussion om positiv sarbehandling i ett de lege ferenda perspektiv.

5.1.EG-domstolens rattspraxis

5.1.1. Automatiskt och ovillkorligt foretrade

| Kalanke fann EG-domstolen att den nationella bestimmelsen stred mot gemenskapsratten da
kvinnor med likvardiga meriter automatiskt och ovillkorligt gavs foretrade. Domstolen kom
fram till samma beslut i Abrahamsson. Lagstiftningen tillat att det underrepresenterade kdnet
gavs foretrade vid tillrackliga, men inte likvardiga, meriter. En sadan bestammelse innebar ett
automatiskt foretrade for sokande av underrepresenterat kon. Av dessa rattsfall kan saledes
utlasas att positiv sarbehandling som automatiskt och ovillkorligt ger en individ fran
underrepresenterad grupp foretrédde strider mot gemenskapsrétten, och foljaktligen &ven mot
nationell rétt. Det kan konstateras att bestammelser som stadgar att exempelvis kvinnor ska
ges foretrade vid anstéallning &r otilldtna, men att bestammelser som ddremot stadgar att

kvinnor far ges foretrade ar tillatna.

5.1.2. Objektiv bedébmning av meriter

| Marschall ansag generaladvokaten att den nationella bestammelsen stred mot 1976 ars
likabehandlingsdirektiv. Han papekade att bestammelsen inte uttryckligen gav kvinnor ett
automatiskt foretrdde men att k&rnan i regeln var att kvinnor, utom i undantagsfall, skulle
utses till befordran just for att de var kvinnor. Jacobs for ett logiskt resonemang.
Bestammelsen innebar inte att kvinnor automatiskt gavs foretrade, men i slutdndan handlade

det anda om att en kvinnlig sokande som uppfyllde kriterierna for anstallning skulle befordras
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av just den anledningen att hon var kvinna. Det finns dock, som domstolen konstaterar, en
tendens att arbetsgivaren da de véljer mellan s6kande med likvardiga meriter ger foretrade at
det manliga konet. Enbart den omstandigheten att sékande har likvardiga meriter innebar
darfor inte att de har lika mojligheter. Domstolen beslutade i Marschall att delstatens lag inte
stred mot direktivet. Forutsattningen ar dock att ansékningarna fran manliga sokande med
likvardiga meriter som de kvinnliga ges en objektiv beddmning dér samtliga kriterier
hanforliga till en sckandes person beaktas. Kvinnliga sokande far inte ges foretrade om ett
eller flera av dessa kriterier talar for att en manlig sokande ska véljas. Av Abrahamsson
framkommer ocksa att bedémningen av meriter ska goras utifran klara kriterier. Enligt
Badeck tillats aven att icke-traditionella meriter far véagas in vid denna beddémning.
Domstolen fann det beréttigat att beakta vissa kriterier som enligt sin utformning é&r
konsneutrala, men som i allmanhet gynnar kvinnor. Exempelvis far fardigheter och
erfarenheter som forvérvats vid familjearbete beaktas om dessa omstéandigheter har betydelse
for de sokandes lamplighet, kvalifikationer och erfarenheter.

5.1.3. Skillnader i meriter

En viktig fraga avseende positiv sarbehandling ar hur stor meritskillnaden mellan tva sékande
far vara for att anses forenlig med gemenskapsratten. | Abrahamsson tillampades en
forordning som foreskrev att en sdkande av underrepresenterat kon med tillrackliga meriter
skulle utses till en tjanst framfor sokande av motsatt kon som annars skulle ha utsetts. EG-
domstolen fann att bestdmmelsen stred mot gemenskapsratten. Domstolen klargjorde dock att
sadana bestammelser som ger sékande av underrepresenterat kon foretrade framfor sokande
av motsatt kon ar tillatna da de s6kandes meriter ar jambordiga eller i det narmast jambordiga.
Det ar saledes forenligt med gemenskapsratten att tillampa positiv sarbehandling vid
likvardiga eller nastan likvardiga meriter. Ar skillnaden i meriter stérre &r positiv
sérbehandling forbjuden. Denna gréans for positiv sarbehandling ar viktig. Ska positiv
sarbehandling anvéandas for att forsoka uppna en exempelvis jamnare fordelning mellan kdnen
kravs det att meritskillnaden inte ar sa stor att den leder till en minskning i kompetens. En
individ frdn underrepresenterad grupp ska inte ges foretrade om detta innebar att ndgon

uppenbart mer kvalificerad forbigas.
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5.1.4. | proportion till efterstravat mal

Det som slutligen kan utldsas ur EG-domstolens praxis ar att proportionalitetsprincipen ska
iakttas. Bland annat i Abrahamsson konstaterade domstolen att den omtvistade forordningen
var oproportionerlig, det vill sdga att bestammelsen inte ansags sta i proportion till det
efterstravade malet. Positiv sarbehandling far saledes inte vara mer ingripande an vad som é&r
nodvandigt. Kravet pa att proportionalitetsprincipen ska iakttas hér ocksa samman med
frdigan om hur stor skillnaden far vara ur merithdnseende mellan exempelvis tva
arbetssokande. Det som kan konstateras ar dock att gemenskapsratten tillater positiv

sérbehandling under forutsattning att skillnaden i meriter inte &r alltfor stor.

5.1.5. Slutsatser

Vad klassas som positiv sarbehandling, och nar handlar det om otillaten diskriminering?

Genom analysen av EG-domstolens rattspraxis kan vissa principer utlasas. Dessa &r att positiv
sarbehandling &r tilldten nar ingen automatiskt och ovillkorligt ges foretrade, nar samtliga
sokandes meriter ges en objektiv bedémning med beaktande av personliga forhallanden dar
aven icke-traditionella meriter far vagas in, da denna beddmning av meriter gors utifran klara
kriterier, nar tva arbetssokande eller arbetstagare har likvéardiga eller nastan likvardiga
meriter samt da sarbehandlingen star i proportion till efterstravat mal. Positiv sarbehandling

utéver dessa granser klassas saledes som otillaten diskriminering.

5.2.Debatten avseende positiv sarbehandling

5.2.1. Foresprakare och motstandare

| debatten om positiv sarbehandling hors manga olika réster. Foresprakare menar att det &r
nodvandigt med positiv sarbehandling for att komma till rdatta med existerande
diskriminerande strukturer. Motstandare menar att positiv sarbehandling &ar en slags omvand
diskriminering som leder till en urholkning av diskrimineringsforbudet. De atgarder som
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vidtas vid positiv sarbehandling kallas ibland "ikappatgarder”. Detta &r en bra bendmning da
det handlar om att de som ar underrepresenterade ska forsdka att komma ikapp de andra som
utgdr en majoritet. Numhauser-Henning menar att atgarder sdsom exempelvis positiv
sarbehandling ar ofrankomliga. Hon papekar att effekterna av positiv sarbehandling av
underrepresenterat kon alltid kommer att vara okanda. Om arbetsgivaren fritt kunnat vélja
mellan exempelvis tva arbetssokande finns namligen mojlighet att denne valt mannen saval
som kvinnan. Hon menar dock att om arbetsgivaren valt som denne brukar skulle den manlige
sokande ha fatt tjansten. Numhauser-Hennings resonemang stammer formodligen i manga
fall. Ar arbetsgivaren sjalv av manligt kon ar chansen extra stor att han viljer en man. Tyvarr
ar det nog manga ganger just sa att man valjer man. Kanske ar det darfor nédvandigt med

positiv sarbehandling for att fa bukt pa detta diskriminerande handlingssatt?

Dahlerup och Freidenvall menar att foresprakare till positiv sarbehandling inte ser
jamstalldhet som nagot som kommer av sig sjalv utan att det alltid har behévts, och alltid
kommer att behdvas, aktiva insatser for att forbattra kvinnors situation. Lundstrom anser att
positiv sarbehandling kan vara ett effektivt satt att komma till ratta med diskriminerande
strukturer som kan férekomma pa arbetsplatser. Han anser dock att detta ska vara ett tillfalligt
medel for att uppna konsblindhet. Lundstrom papekar &ven att malet med positiv
sarbehandling inte ska vara att uppna en “rattvis” fordelning mellan man och kvinnor.
Forfattaren fragar sig om statistisk obalans alltid maste vara negativt, och om statistisk balans
alltid maste vara positiv. Maste en ojamn fordelning mellan man och kvinnor innebéra att
konsdiskriminering foreligger, eller kan en sadan fordelning uppsta aven i avsaknad av att
nagon diskriminerats? Lundstrom héavdar det senare. Han menar att det kan vara sa att man
och kvinnor skiljer sig at i frdga om yrkesval eller begavningsprofil och att en ojamn
konsfordelning darfor varken blir rattvis eller orattvis. Det avgorande &r istallet de val
individen sjalv véljer att gora. Vissa yrken &r mer mansdominerade, andra mer
kvinnodominerade. Kanske &r det som Lundstrom sdger inte en “réttvis” kdnsférdelning som
borde efterstravas? Kanske kan méanniskors olika yrkesval leda till att en ojamn férdelning
uppstar mellan man och kvinnor trots att ingen kénsdiskriminerats? Det ar svara fragor att ta
stallning till, och jag ar sjalv oséker pa svaret. Nagot som ar klart ar dock att alla manniskor
har rétt att behandlas lika. Detta forutséatter, som konstaterats ovan i avsnitt 4.1.1, att alla
manniskor ocksa i verkligheten har lika mojligheter. For att kompensera fér missgynnade
gruppers underlage kravs nagon typ av atgarder, om positiv sarbehandling ar ratt sétt att
komma till ratta med problemet &r dock fragan.
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Gur menar att positiv sarbehandling leder till att forbudet mot diskriminering urholkas och att
denna typ av atgarder innebér ett nytt slag av diskriminering. Han havdar att en sorts omvand
diskriminering skapas eftersom att det nar en individ positiv sarbehandlas i princip alltid leder
till negativ sarbehandling av en annan individ. Lundstrdm menar att ett av problemen ligger i
att konsdiskriminering anvands som ett medel att komma till ratta med konsdiskriminering.
Han menar &ven att det finns risk att individer diskrimineras i onddan. Liksom Numhauser-
Henning papekar han att det inte finns nagra bevis for kdnets betydelse. Jamstalldhetsatgarder
som baseras pa sambandet med kon riskerar darfor enligt Lundstrom att bli meningslosa. Gir
och Lundstrom har en hel del argument som &r viktiga att ta stéllning till i debatten avseende
positiv sarbehandling. Utgangspunkten ar att alla manniskor ska behandlas lika och att ingen
diskriminering pa grund av kon far forekomma. Positiv sarbehandling innebéar dock ett
undantag fran detta forbud mot diskriminering. En urholkning av lagen enligt Gir, och jag ar
beredd att halla med. Da exempelvis en sokande till en tjanst har anstallts och positiv
sarbehandling tillampats innebar det att annan s6kande missgynnats med syftet att uppna
jamlikhet. Kontentan blir att denne arbetssdkande utsatts for negativ sarbehandling. Som
konstaterats i SOU 2006:22 i avsnitt 4.1.2 ovan ar diskrimineringslagstiftningens mal att
behandla individer efter deras personliga férutsattningar och egenskaper. Detta sker dock inte
vid positiv sarbehandling. Ytterligare problem med dessa atgarder ar att sarbehandling
anvands for att komma till rétta med sérbehandling. Finns det béttre satt att losa

snedfdérdelningen mellan kénen? Detta diskuteras i avsnittet nedan.

5.2.2. Vilka alternativ finns till positiv sarbehandling?

Alternativa l6sningar till den ”rena” positiva sarbehandlingen diskuteras bland annat i JdamQOs
grundbok — att arbeta fram en jamstalldhetsplan. Déar foreslas att arbetsgivaren for att framja
en jamn fordelning mellan kénen pa arbetsplatsen exempelvis kan inféra stodjande atgarder
for att mojliggora for anstdllda av underrepresenterat kon att fa mer kvalificerade
arbetsuppgifter, 6ka anstalldas kunskaper och erfarenheter genom att lata dem rotera mellan
olika arbeten samt att ge praktikplatser och vikariat i forsta hand till ndgon fran det
underrepresenterade konet. Arbetsgivaren kan dven utforma platsannonser pa ett satt att
personer av underrepresenterat kon uppmuntras att soka och strava efter bada konen finns

representerade i rekryteringsgruppen. Alla dessa atgarder handlar saledes om att forsoka
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uppna en jamn fordelning mellan man och kvinnor pa arbetsplatsen, utan att tillampa sadan
”ren” positiv sarbehandling som diskuterats tidigare. Att exempelvis anvénda arbetsrotation ar
ett bra satt att 6ka anstéalldas kunskaper. Om alla anstéllda ges denna mdéjlighet innebar det att
kompetensen och formagan att arbeta pa olika omraden okar. Detta leder till att det blir
svarare att motivera varfor nagot omrade domineras av det ena konet. Ligger de anstallda pa
ungefar samma kunskapsniva haller inte heller argumentet att det exempelvis inte finns
tillrackligt manga kompetenta kvinnor for att 6ka fordelningen mellan kénen pa ett
snedférdelat omrdde. Aven forslaget om att arbetsgivaren kan forsoka att utforma
platsannonser pa ett satt som attraherar underrepresenterat kon ar positivt. Vissa yrken kan
kannas mer typiska for det ena konet och darfor tror jag det finns mojlighet att antalet sokande

fran underrepresenterat kon dkar om annonserna utformas pa ett for dessa uppmuntrande sétt.

Strommer anser att kvotering och positiv sdrbehandling ar diskriminering, oavsett vilken
malgrupp dessa atgarder riktas emot och oavsett syfte. For att astadkomma mangfald foreslar
han istéllet exempelvis uppstkande verksamhet och riktade informationsinsatser. Strommer
utvecklar inte sina forslag mer an sahar. Jag tolkar det dock som att han med uppsokande
verksamhet menar att forséka uppmuntra och stodja enskilda individer inom de omraden dar
de &ar underrepresenterade och pa sa satt forsoka jamna ut fordelningen mellan mén och
kvinnor. Med riktade informationsinsatser tolkar jag det som att han menar information riktad
till det ena konet. D& exempelvis mén ar underrepresenterade pa ett omrade kan arbetsgivaren
genom information riktad framst till dem forsoka att framja en jamnare konsfordelning. Aman
anser att positiv sarbehandling leder till att nya oréttvisor skapas. Aven han menar att det
istallet finns andra atgarder for att kompensera for missgynnade gruppers underlage, utan att
nagon behover diskrimineras. Ett av Amans forslag ar att anvanda mentorsprogram som riktar
sig till vissa grupper, ett annat att arbetsgivaren da denne ska anstalla har rutiner som okar
chanserna att fa in ansokningar fran tidigare underrepresenterade grupper.

Ovanstaende forslag pa alternativ till positiv sarbehandling paminner om varandra. Strommer
talar om riktade informationsinsatser, Aman om riktade mentorsprogram. | JdmOs grundbok
ges det forslag pa att arbetsgivaren kan utforma platsannonser pa ett satt som uppmuntrar
personer av underrepresenterat kon att séka, Aman foreslér liknande &tgéarder. Med tanke pa
de relativt manga och valgrundade argument som forts fram fran motstandare i debatten om
positiv sarbehandling ar dessa alternativ till atgarder varda att beakta. Med det sagt vill jag
dock papeka att manga starka argument ocksa forts fram om varfor positiv sarbehandling ar
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nodvandig. Detta ar det stora dilemmat och fragan aterstar, bor positiv sarbehandling tillatas i
sin nuvarande form? Eller bor den avskaffas och jamlikhet forséka nas genom andra,

"mildare”, atgarder?

5.2.3. Slutsatser

Ar positiv sarbehandling nodvandig for att 16sa snedférdelningen mellan kénen, eller finns

det andra alternativ?

Det finns mer &n ett svar pa fragan om positiv sarbehandling ar nédvandig for att komma till
ratta med snedférdelningen mellan konen. Beroende pa vem som tillfragas kommer svaret att
variera. Det som har framkommit i uppsatsen ar dock att det finns manga argument bade for
och emot positiv sdrbehandling. Vissa anser att positiv sarbehandling ar nédvandig for att
kompensera for missgynnade gruppers underldge, andra att det leder till omvénd
diskriminering. Det finns aven en del alternativ till positiv sdrbehandling. Dessa alternativ
innebar inte ett missgynnande pa samma sétt som den “rena” positiva sarbehandlingen gor

och kan darfor vara bra medel for att forsoka uppna rattvisa mellan grupper.

5.3.Positiv sédrbehandling de lege ferenda

Dahrendorf menar att positiv sarbehandling inte far bli ett varaktigt medel for att uppna
jamstalldhet. Han foreslar istéllet att Ianderna har en paragraf dar en tidsgréans for den positiva
sdrbehandlingen stadgas. Detta ar enligt min mening den basta l6sningen. Jag anser att en
begransad period for positiv sarbehandling vore ett effektivt medel for att fa arbetsgivaren att
komma till ratta med eventuella snedférdelningar pa arbetsplatsen. Arbetsgivaren far ett
konkret mal att strava efter och nér tiden 16pt ut gors en utvardering av resultatet for att se om
perioden behdver forlangas, eller om malet om jamstalldhet uppnatts. Forhoppningsvis har
diskriminerande strukturer som tidigare funnits under denna tid féréndrats, och positiv
sarbehandling i sin “rena” form é&r inte langre nodvandig. Behovs det dnda nagon typ av
atgarder for att jamna ut snedfordelningar kan ovanstaende alternativa losningar istallet

tillampas.
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