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Sammantfattning

For att uppna riksdagens antagna jamstidlldhetsmal #r den svenska
jamstélldhetslagen uppdelad i tva regelkomplex, vilka dr aktiva dtgdirder for att
frimja jamstélldhet samt ett forbud mot konsdiskriminering. Da minnen trots
atgirder fortfarande har ett stort forsteg pa arbetsmarknaden finns det i
jamstélldhetslagen #dven ett undantag fran diskrimineringsforbudet, vars syfte ar
att driva pa jamstdlldhetsarbetet och som vanligtvis kallas for positiv
sdrbehandling. Bestammelserna om positiv  sdrbehandling innebdr att
arbetsgivaren kan vilja att anstilla en person fran det underrepresenterade konet
trots att hon eller han har simre meriter dn arbetssokande av motsatt kon.

Syftet med denna uppsats &r att utreda inneboérden och tillimpningsomradet av
positiv sdarbehandling for att senare ge insikt i argumentationen kring behovet av
dess tillimpning. Fragorna som behandlas i uppsatsen ér darfor: Vad har positiv
sarbehandling for juridisk innebord och grund i svensk lagstiftning? Var gar
grinsen mellan positiv  sidrbehandling och konsdiskriminering? Ar positiv
sdarbehandling rdtt vig att ga for att astadkomma jamstdlldhet pa arbetsplatsen?

For att fa forstaelse for positiv sdarbehandlings innebord och juridiska grund maste
man ga tillbaka i tiden och undersoka utvecklingen av jamstélldhetslagstiftningen
inom savil svensk ritt som EG-ritt. Den svenska praxisen kring tillimpningen av
positiv sarbehandling dr emellertid i det narmaste obefintlig. Det &r i stillet i EG-
domstolen som fragan behandlats for att ge medlemsldnderna riktlinjer. Det &r
framfor allt fyra mal som har kommit att vara avgorande. I Kalanke-malet,
Marschall-malet, Badeck-maélet samt Abrahamsson-malet tolkade EG-domstolen
foljaktligen EG- rittens utrymme for tillimpningen av positiv sdarbehandling.
Diskussionen kring bruket av positiv sdrbehandling har dock varit livlig och
kritiken har varit omfattande. Manga har sett positiv sdarbehandling som omvind
diskriminering dér vi fér tillbaka den diskriminering som vi initialt har avvisat.

Nyckelord: Positiv sdrbehandling, Diskriminering, Jamstilldhet, Likabehandling,
Aktiva atgirder.



Abstract

To achieve the goals that the government has put in place for equal opportunities
in the labour market, the Swedish law is divided into two separate regulatory
frameworks. One is positive action to promote equal opportunities and the other is
the prohibition of sexual discrimination. Since males, despite the measures taken
so far, still have a great advantage on the labour market, the law concerning equal
opportunities has an exception from the prohibition of sexual discrimination,
whose purpose is to promote the progress of equal opportunities, also known as
preferential treatment. The regulations concerning preferential treatment allow the
employer to hire a less qualified person from an underrepresented gender in spite
of the presence of higher qualified applicants of the overrepresented gender.

The purpose of this paper is to investigate the meaning and the application of
preferential treatment as well as to give an insight to the argumentation around its
application. The questions that will be dealt with in this paper are the following:
What is the legal significance and base of preferential treatment? Where is the line
drawn between preferential treatment and sexual discrimination? Is preferential
treatment the right way to go to reach equal opportunities in the labour market?

To gain comprehension of the legal meaning of preferential treatment, the historic
developments of the legal frameworks dealing with equal opportunities in the
labour markets on both the national as well as a European level need to be
considered. The Swedish case-law regarding the application of preferential
treatment are close to non-existing. Instead the question has been handled in the
European Union court to give the member countries principles. Four cases in
particular have been conclusive. In the Kalanke-case, Marschall-case, Badeck-
case, and the Abrahamsson-case the European Union court interpreted the legal
space for application of preferential treatment. The discussion around the usage of
preferential treatment has been lively and the criticism extensive. Many have seen
preferential treatment as converted discrimination which takes us back to the
discrimination we once rejected.
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| Inledning

De av riksdagen antagna ¢vergripande malen for jamstilldspolitik dr att kvinnor
och mén skall ha samma rittigheter, skyldigheter och mojligheter inom alla
arbetslivets omraden. For att uppna dessa mal dr den svenska jamstilldhetslagen
uppdelad i tva regelkomplex, vilka dr aktiva dtgcrder for att frimja jamstédlldhet
samt ett forbud mot konsdiskriminering. De aktiva atgéirderna kan ses som lagens
viktigaste instrument for att bryta konssegregeringen pa arbetsmarknaden. En
arbetsgivare skall genom de aktiva atgidrderna anstringa sig for att anstilla
personer fran det underrepresenterade konet for att uppna en jaimn konsfordelning
pé arbetsplatsen.’ Trots att utvecklingen i jamstilldhetsfrigan har gétt framat har
ménnen fortfarande ett stort forsteg pa arbetsmarknaden. Av denna anledning
finns det i jamstélldhetslagen dven ett undantag fran diskrimineringsforbudet vars
syfte dr att driva pa jamstilldhetsarbetet och som vanligtvis kallas for positiv
scirbehandling.?

Bestammelserna om positiv sdarbehandling innebir att arbetsgivaren kan vilja att
anstélla en person fran det underrepresenterade konet trots att hon eller han har
simre meriter in arbetssdkande av motsatt kon.’ Begreppet positiv sirbehandling
kan sdgas ha fyra bidrande bestandsdelar eller utmirkande drag. For det forsta
utgor positiv sdarbehandling ett undantag fran principen om likabehandling och for
det andra #dr malgruppen en grupp av ménniskor som dr underrepresenterad eller
eftersatt nir det giller lika behandling. For det tredje dr syftet att uppna reell
jamstélldhet eller jimlikhet i1 praktiken, vilket inte alltid sammanfaller med
formell jamlikstédlldhet. For det fjarde och sista skall atgdrder som innebir positiv
sirbehandling endast vara tillitna si linge de behovs.*

Positiv sdarbehandling har emellertid blivit ett begrepp som ofta har forknippats
med sdrbehandling i negativ mening da konets betydelse har ifragasatts vid
exempelvis rekryterings- och befordringssammanhang. Diskussionen om bruket

" H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna — En praktisk kommentar, 2006 s. 27 ff.
IB. Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 205 ff.

’ H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna — En praktisk kommentar, 2006 s. 33.

* SOU 2004:55 s. 196 ff.



av positiv sdrbehandling har diarféor kommit att bli omfattande och kritiken har
varit hard. Somliga ser rott ndr positiv sarbehandling kommer pa tal och anser att
det ar ett brott mot rittsstaten, demokratin och den individuella friheten. Andra
kdnner i stéllet ldttnad Gver att nagot dntligen gors at situationen och ater andra
lagger pannan i djupa veck.’ Fragorna kring positiv siarbehandling dr manga och
de dar i hog grad aktuella @n i dag. Fragan kring positiv sdrbehandling har
ndmligen pa nytt vickts liv da ett lagforslag nyliggen framlades om positiv
sirbehandling pa grund av etnisk tillh6righet i arbetslivet.®

1.1 Syfte och fragestillningar

Komplexiteten i fragan kring positiv sdrbehandling ligger foljaktligen i balansen
mellan a ena sidan strivan efter jimlikhet mellan ménniskor oberoende kén och a
andra sidan strdvan mot jimstilldhet mellan konen. For att fa forstaelse for
diskussionen om bruket av positiv sdrbehandling maste man saledes forst
kartligga vad positiv sdrbehandling egentligen innebdr och hur omfattande dess
tillimpningsomrade #r. Syftet med denna uppsats dr darfor just att utreda
innebdrden och tillimpningsomradet av positiv siarbehandling for att senare ge
insikt i argumentationen kring behovet av dess tillimpning. En fragestillning och
tva inledningskapitel dr delvis utformade pa ett provokativt sitt, ddr positiv
sarbehandlings forhallande till diskriminering belyses, vilket syftar till att stilla
problematiken kring positiv sirbehandling pa sin spets.

Med utgangspunkt fran ovan angivna syfte har jag preciserat mina
fragestillningar:

1. Vad har positiv sdrbehandling for juridisk innebord och grund i
svensk lagstiftning?

2. Var gar  grdansen  mellan  positiv  sdrbehandling  och
konsdiskriminering?

3. Ar positiv sirbehandling rdtt vig att ga for att dstadkomma
jdmstdlldhet pa arbetsplatsen?

> F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 26 f.
® LO-kongressen siger nej till positiv sirbehandling. www.lo.se.



1.2 Metod

Positiv sdrbehandling idr ett begrepp som inte uttryckligen anvénds vid regleringen
av dess innebord. I stillet regleras positiv sirbehandling som ett undantag fran
likabehandlingsprincipen och diskrimineringsskyddet. Positiv sdrbehandling &r
dessutom en foreteelse som dr reglerat pa en rad stéllen inom svensk lagstiftning,
vilket i dag #ven inkluderar EG-ritt. Da jag vill kartligga inneborden av
begreppet maste jag foljaktligen dven kartligga var och hur positiv sdrbehandling
ar reglerat i svensk lagstiftning.

For att kunna gora denna kartlaggning anvinder jag mig av rattsdogmatisk metod,
vilket innebir att jag studerar redan befintliga réttskillor. Rattsdogmatik gar ut pa
att faststilla vilka réttsregler som finns, borde finnas och preciserar hur dessa skall
forstas och tillimpas. ' Detta synsiitt kan ses som ett “inifranperspektiv’ d& man
utgar fran juridikens rittsreglers innehall och direfter undersoker hur de skall
tolkas. Betraktelsesittet skiljer sig mot rittsociologi som i stillet beaktar
rittssystemet utifran och sedan stiller fragor kring vilka orsaker och konsekvenser
rittsreglerna har.® Jag har foljaktligen med hjilp av svenska lagar, EG-rittsliga
bestimmelser, forarbeten, doktrin och praxis faststdllt vilka bestimmelser som
finns kring positiv sdrbehandling samt dess tillimpningsomrade i praktiken. I EG-
ritt finns det inte som i svensk ritt nagra utforligga forarbeten, vilket har gjort att
EG-domstolens praxis samt generaladvokaternas yttrande har fatt stor betydelse
vid utformningen av positiv sirbehandlings tillimpningsomrade. Jag har inte i
storre utstriackning belyst vilka regler som borde finnas utan har i stéllet fokuserat
mig pa de riittsregler som finns.’

Jag har i kapitel fyra, i analogi med riattsdogmatiken, dven sokt kunskaper om den
verklighet som regeln fungerar i for att bittre forsta réttsregelns praktiska funktion.
Detta har jag gjort genom att sammanstilla litteratur och artiklar vilka har uttryckt
asikter om positiv siarbehandling. Genom att sammanstélla dessa asikter har jag
dels fatt fram de virderingar som uppbir regeln samt dessa standpunkters
betydelse for hur regeln skall tillaimpas, dels sammanstéllt de virderingar som dr
emot en tillimpning av positiv sdrbehandling. Pa sa sitt far man en tydlig bild av
fordelarna och problematiken kring positiv sirbehandling. '

"B. Lerberg, Praktisk juridisk metod, 2001, s. 38.

% H. Hydén, Rittsregler — En introduktion till juridiken, 2001, s. 11.
°B. Lerberg, Praktisk juridisk metod, 2001, s. 38.

" Ibid. s. 38.



1.3 Avgrinsningar

Fragorna kring positiv sdrbehandling dr manga och diskussioner kring dess
innebord, tillimpningsomrade och nyttjande kan ta sig atskilliga viagar. Darfor har
det 1 uppsatsen varit nddvindigt med vissa avgrinsningar. For det forsta behandlar
uppsatsen enbart positiv sarbehandling mellan konen. For det andra begrédnsar jag
mig till regleringen av positiv sidrbehandling i svensk ritt och dirmed givetvis
ocksa EG-ritt. Jag kommer diremot inte att ga in pa konventioner och andra
folkrittsliga forbindelser som Sverige har forbundit sig till.

Vad som ocksa dr viktigt att podngtera dr att uppsatsen kommer att behandla
positiv sdrbehandling ur ett allmidnt arbetsrittsligt perspektiv. Med allmént
arbetsrittsligt perspektiv menar jag att uppsatsen inte kommer att ga in djupare pa
sirskilda forordningar eller specifika yrkesgrupper. Det &dr dock inom den
akademiska virlden som positiv sdarbehandling diskuterats flitigast och dirmed
har mycket av litteraturen behandlat just detta omrade. Meningen med denna
uppsats dr emellertid att klargora rittslaget for hela arbetsmarknaden vad giller
bruket av positiv sarbehandling. Det dr dock oundvikligt att vissa yrkeskategorier
och regleringar anvéinds vid exempelfiering av problematiken, vilket i synnerhet
gors i det avslutande diskussionskapitlet.

I det andra kapitlet har jag en historisk del som beskriver positiv sdrbehandlings
framvixt samt utveckling av dess innebord. Denna historik skulle kunna ga linge
bakat i tiden da jamlikhetstanken kom mycket tidigare 4n under trettiotalet. Det &r
dock under denna tid som tanken kring jdmlikhet borjar utvecklas till en
jamstélldhetstanke, vilket dr grunden for positiv sdrbehandling. Jag avgriansar mig
dérfor till att paborja den historiska delen vid denna tidpunkt. Att ha en historisk
del i denna uppsats anser jag dock som nodvindigt da de argument som till en
borjan bar fram positiv sirbehandling dr aktuella &n idag. Dessutom existerar en
foreteelse som positiv sdrbehandling enbart pa grund av den historisk utveckling i
samhillet.

1.4 Disposition

I kapitel tva utreder jag fragan kring vad positiv sdrbehandling har for juridisk
innebord och grund i svensk lagstiftning. Jag har 1 kapitlet en historisk del som
beskriver framvéxten av positiv siarbehandling i savil svensk ritt som EG-ritt.



Diérutover har jag en del som behandlar positiv sdrbehandlings grund i svensk ritt
i dag.

I kapitel tre utreder jag fragan var grinsen gar mellan positiv sdrbehandling och
diskriminering. For att kunna utreda denna fraga maste man kartligga positiv
sarbehandlings tillimpningsomrade. Det gor jag i detta kapitel bade var gillande
aktuella domar fran arbetsdomstolen och EG-domstolen. Da det dr EG-domstolen
som i huvudsak har utrett fragan kring var gridnser gar mellan positiv
siarbehandling och diskriminering dr det dessa domar som tar storst del av detta
kapitel.

I kapitel fyra utreder jag fragan om positiv sdrbehandling dr ritt vig att ga for att
astadkomma jamstilldhet pa arbetsplatsen. Detta kapitel dr ett diskussionskapitel
dir jag stiller kritikers asikter mot foresprakares asikter for att pa sa sitt fa en klar
bild av problematiken. Diskussionen utgar fran framst tre aspekter, vilka &r
konstillhorighetens betydelse, kompetensforlust samt kollektiv likabehandling
framfor individuell.

I kapitel fem sammanstiller jag de slutsatser som jag har kommit fram till i
kapitel tva, tre och fyra. Detta kapitel d&r med andra ord en sammanfattning av
svaren pa mina tre fragestéllningar.

Avslutningsvis kommer jag i kapitel sex att diskutera nagra av mina egna asikter
kring positiv sirbehandling. Min diskussion kommer att bygga pa tre rubriker:
Positiv sirbehandling som en undantagsregel, Jimstélldhetslagen som konsneutral
samt Positiv sarbehandling i framtiden.
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2 Vad har positiv siarbehandling for
juridisk 1nnebord och grund 1 svensk
lagstiftning?

I dag #r positiv sdrbehandling ett undantag i lagstiftningen mot diskriminering pa
grund av kon, vilket finns i syfte att frimja jamstéilldhet mellan konen pa
arbetsmarknaden. For att fa forstaelse for ndr och hur positiv sdrbehandling kan
anvindas maste man forst reda ut dess juridiska innebord och grund. Da positiv
sdarbehandlings rittsliga utveckling dr synnerligen viktig for dess tillimpning i dag,
kommer det hdr kapitlet att behandla savil positiv sdrbehandlings juridiska
framvixt som dess aktuella grund i den svensk lagstiftning. Fragan &r déarfor: Vad
har positiv sdarbehandling for juridisk innebord och grund i svensk lagstiftning?

2.1 Positiv sdrbehandling, ett undantag fran
likabehandlings- och diskrimineringsslagstiftningen

En grundliggande princip i den svenska réttsordningen dr alla ménniskors lika
viarde. Denna princip kommer till uttryck i bland annat 1 kap. 2 §
regeringsreformen'’ dir det anges att den offentliga makten skall utdvas med
respekt for alla méanniskors virde. Vidare skall det allménna dels verka for att alla
ménniskor skall kunna uppna delaktighet och jimlikhet i samhéllet, dels motverka
diskriminering av minniskor pa grund av kon, hudfirg, nationalitet eller etniskt
ursprung, spraklig eller religios tillhorighet, funktionshinder, sexuell ldggning,
alder eller annan omstindighet som giller den enskilda som person. Mer specifika
skydd mot diskriminering pa grund av kon i arbetslivet finns bland annat i 2 kap.
16 § regeringsreformen, artikel 21 1 Europeiska unionens stadga om de
grundliggande rittigheterna, artikel 141 i EG-fordraget och i jamstilldhetslagen.'

' SFS 1974:152, senast omtryckt i SFS 2003:593.
"2 SFS 1991:433.
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Den juridiska grunden &r sédledes att alla minniskor skall behandlas lika
oberoende av kon i arbetslivet men dnda finns det ett undantag i dessa lagar mot
konsdiskriminering, vilket brukar kallas for positiv sdrbehandling. Principen om
jamstdlldhet skall inte enligt detta undantag fa utgora ett hinder for att behalla
eller vidta atgdrder som innebér sérskilda formaner for det underrepresenterade
konet. " Positiv sirbehandling ir dirmed ett undantag frin en grundliggande
princip om likabehandling och diskrimineringsskydd i den svenska rittsordningen.

Positiv sirbehandling dr ett undantag i jamstédlldhetslagstiftningen i syfte att aktivt
vidta atgédrder for jamstdlldhet mellan kvinnor och min som grupper i arbetslivet.
Reglerna tar inte i forsta taget sikt pa att skydda den enskilda arbetstagaren utan
avser ett malinriktat jamstidlldhetsarbete med inriktning pa framst att bryta den
konsuppdelade arbetsmarknaden. '* Positiv sirbehandling ger i svensk ritt
arbetsgivaren méjlighet att anstélla en arbetssokande av det underrepresenterade
konet trots att arbetstagaren har sdmre meriter, forutsatt att det ror sig om en
systematisk verksamhet i syfte att frimja jimstilldheten i stort."” Arbetsgivaren
kan ddrmed missgynna en arbetssokande genom att behandla honom eller henne
mindre formanligt d4n vad han skulle ha behandlat en person i motsatt kon i en
likartad situation, vilket ar direkt diskriminering om positiv sdarbehandling inte
tillimpas.'® Didrmed kan en person helt lagligt diskrimineras pa grund av kon i
syfte att framja jamstélldheten.

Det kan tyckas som om lagstiftningen har valt att prioritera jimstélldhetsintresset
framfor likabehandling, da likabehandling innebir att lika fall skall behandlas lika
1" For att fa
riktig forstaelse for motivet bakom och inneborden i positiv sdrbehandling bor

och att ingen skall ges foretride framfor ndagon annan, oavsett ski

man dock forst fa inblick i framvéxten av jamstélldhetslagstiftningen och darmed
ocksa positiv sirbehandling.

2.2 Positiv sdarbehandling 1 backspegeln

Da hiarkomsten och utvecklingen av positiv siarbehandling &r av storsta betydelse
for dess tillimpning 1 dag, kommer detta avsnitt att behandla framvixten av

"> Europeiska unionens stadga om de grundliggande riittigheterna artikel 23.
'*'SOU 2004:55 5. 77.

'S E. Schémer, Konstruktion av genus i ritten och samhallet, 1999, s. 153.

'® SFS 1991:433 15 §, senast dndrad genom SFS 2005:476.

'7E. Schémer, Konstruktion av genus i ritten och samhaéllet, 1999, s. 153.
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positiv sirbehandling ur juridiskt bemérkelse. Dessutom kommer fordndringen av
positiv sdrbehandling som strategi att belysas. Utan forstaelse for framvixten av
den rittsliga inneborden i begreppet positiv sarbehandling &dr det svart att begripa
motiven till dess rittsliga grund i svensk lagstiftning.

2.2.1 Fran jamlikhet till jamstélldhet

Vid 1930-talets borjan fattades en Overvdgande del av besluten inom svensk
arbetsmarknads- och vilfiardspolitik i stravan efter att skapa en vilfardsstat med
social och ekonomisk trygghet for alla medborgare. De svenska lagarna om
arbetstrygghet, sjukersittning, abort samt utbyggnaden av barnomsorgen och
pensionsavtalen vixte fram inom ramen for en politik dér solidaritet och jamlikhet
var honnorsord. Fragor om jamlikhet priglade hela efterkrigstidens
arbetsmarknadspolitik, socialpolitik samt utbildnings- och hogskolereformer. Den
socialdemokratiska strdvan mot ett jamlikare samhille och den liberala
grundtanken om alla individers lika vidrde, rittigheter, skyldigheter och
mojligheter skapade gemensamt riktmirken for lagstiftningen. Under 1960- och
1970-talet skedde dock stora fordndringar pa arbetsmarknaden da kvinnors andel
konstant 6kat pa savil deltids- som heltidsanstéllningar. Fragor kring jamstilldhet
mellan kvinnor och min kom att diskuterats separat fran fragorna kring jamlikhet.
Detta var ett resultat fran ett flertal politiska, sociala och ekonomiska rorelser som
upptritt pa arbetsmarknaden pa 1960-talet. De nybildade kvinnogrupperingarna
tillsammans med att socialism som politisk utopi delvis ifragasattes gjorde att
visioner kring jdmlikhet successivt borjade konkurrera med tanken om
jamstélldhet mellan konen. De tva begreppen skulle nu stéllas jimte varandra i
hemmen, utbildningen och pa arbetsmarknaden.'®

Trots att kvinnors och méns lika ritt till arbete hade borjat att accepterats i slutet
av 1970-talet hade kvinnor fortfarande en ldgre del av forvirvsarbetet, ligre
genomsnittslon samt kortare arbetstider &n mén. Dessutom arbetade kvinnor som
regel inom andra yrken 4n médn. Kvinnor var exempelvis kraftigt
overrepresenterade inom “betjanande” yrken och funktioner, medan mén innehade
i hogre grad sjilvstindiga och beslutande arbeten med goda
utvecklingsmojligheter. Ansvaret for hem och barn var fortfarande ocksa mycket
snett fordelat mellan konen vilket begriansade kvinnornas mojlighet i arbetslivet.

'8 F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 24 f.
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Jamstélldhetsfragorna hade dnda tagit ett viktigt steg framat da fler kvinnor blivit
ekonomiskt oberoende och dirmed fatt ett okat sjdlvfortroende och inflytande.
Ritten till arbete skulle tillkomma bade kvinnor och mén i samma utstrickning
och pa lika villkor. For att klara det krivdes samordnade atgiarder inom savil
ekonomisk politik och niringspolitik som arbetsmarknadspolitik."”

Svensk jamstdlldhetspolitik har sedan 1970-talet gatt ut pa att genomdriva
kvinnovinliga lagar och reformer samt att frimja kvinnors deltagande pa
arbetsmarknaden och i politiken. Denna utveckling skedde med betydande
enlighet mellan riksdagspartierna da i stort sett alla partier understrok virdet av
kvinnors forvirvsarbete och vikten av att minska den dnnu starka konssegregerade
arbetsmarknaden. Det utbredda stodet for jaimstidlldhet i dagens Sverige vilar
saledes pa en solid statsrittslig grund. I regeringsformen fran 1974 reglerades
exempelvis att det allmédnna skall tillforsédkra méin och kvinnor lika rittigheter och
enligt 1 kap 16 § regeringsformen far ingen medborgare missgynnas pa grund av
sitt kon, om ej foreskrifter utgor led i stivanden att astadkomma jamstélldhet
mellan kvinnor och mén. Skrivningarna kan tolkas som ett starkt stod inte bara for
jamstilldhet utan ocksa for atgirder syftande till positiv sirbehandling.”

Innan ar 1979 kom dock ingen jamstélldhetslag, men det fanns sedan tidigare
lagstiftade forbud mot konsdiskriminering samt vissa atgirder for att frimja

jamstilldheten. *!

Arbetsmarknadsorganisationerna  hade  dessutom fore
jamstélldhetslagstiftningen slutit avtal om diskrimineringsforbud och aktiva
dtgirder. Den forsta lagen om anstillningsskydd** och medbestimmandelagen®
som stiftades i mitten pa 1970-talet kom #ven att innebidra ett visst skydd for

kvinnor pa arbetsmarknaden.

2.2.2 1979 ars jamstélldhetslag

Ar 1972 tillsattes dock en jimstilldhetsdelegation for att utreda frigan om
diskriminering av kon och eventuell framtida lagstiftning. Delegationen
overlamnade till regeringen en skrivelse ddar de menade att det fanns 6vervigande
skdl att inte lagstifta mot konsdiskriminering 1 Sverige. Utvecklingen och

" Prop. 1978/79:175 5. 13 f.

WE, Asard, H. Runblom, Positiv sérbehandling i Sverige och USA, 2000, s. 36 f.
21 SFS 1973:279.

22 SFS 1974:12.

# SFS 1976:580.
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konsekvenserna av den amerikanska diskrimineringslagstiftningen som infordes
drygt tio ar tidigare var en anledning. ** Det hade visat sig att forbudet mot
sarbehandling pa grund av kon i stéllet hade utvecklats till en pabuds-lag om att
sirskilt beakta den arbetssokandes kon. Lag som begrinsade sdrbehandling i
negativ mening forsvarade en positiv sirbehandling, alltsd atgirder vars syfte &r
att uppna 6kad jamstilldhet.” Jamstilldhetsdelegationen menade siledes att sjilva
huvudproblemet mot en svensk diskrimineringslag var alltsa konstillhGrigheten
som grund for diskriminering, vilket uteslot mojligheten att anvinda
konstillhdrigheten som en grund for positiv sirbehandling.?® Tvé konsbetydelser
hamnar séaledes i konflikt med varandra, en konflikt som sedan kom att byggas in i
jamstélldhetslagen.

Resultatet blev att jamstdlldhetsdelegationen ersattes med en parlamentarisk
jamstilldhetskommitté ar 1976 som fick i uppgift att Overta fragan rorande
jamstélldhet mellan kvinnor och mén samt att senare ge forslag till lagstiftning.
Resultatet av detta blev i sin tur ett betinkande om en lag om jamstélldhet i
arbetslivet som limnades till regeringen 1978.%" Ar 1979 fick Sverige sin forsta
jamstilldhetslag®®, vilken hade som indamal att skapa lika rittigheter for konen pa
arbetsmarknaden och bestod i princip av tva huvuddelar: Foérbud mot
diskriminering pa grund av kon respektive aktiva atgirder for jamstélldhet. Lagen
konstruerades i konsneutrala termer och tog didrmed inte stédllning for sirskilt
skydd for varken kvinnor eller min. I stéllet definierade forarbeten att
underrepresenterat kon var det om det inte representerade 40 procent av ett visst
arbete eller en viss kategori av arbete.”

I propositionen 1978/79:175 med forslag till lag om jamstilldhet mellan kvinnor
och min i arbetslivet, stod det att det inte fanns nagot hinder for att en
arbetsgivare generellt gav ett forsteg at sokande med underrepresenterat kon som
var tillrackligt kompetent eller hade lika eller i stort sett lika kvalifikationer som
en medsokande av motsatt kon. Intresset for jimstélldhet fick dock inte leda till
mer eller mindre anstédllningstopp for det kon som inte dr underrepresenterat och
rimliga hidnsyn till sysselsittning pa orten maste kunna tas. Det fanns dock inte

** F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 26 f.

> SOU 1978:38 5. 54.

*SOU 1990:41 s. 56.

" F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 26 ff.

*% SFS 1979:1118.

¥ Prop. 1978/79:175 5. 9 ff.
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nagon skyldighet for arbetsgivaren att anstilla nagon av det underrepresenterade
konet som hade tillrdcklig kompetens men var mindre kvalificerad &n
arbetssokande av motsatta konet. Arbetsgivarna var didremot skyldiga att 1 sitt
arbete stiva efter jamstélldhet pa arbetsplatsen genom att exempelvis anstringa
sig for att finna sokande av det underrepresenterade kinet.™

En arbetsgivare som vill gora avsteg fran diskrimineringsférbudet och tillimpa
undantaget positiv sirbehandling gjorde detta pa bésta sitt, enligt propositionen,
genom att skriva ett jimstidlldhetsavtal i samrad med arbetsgivarens fackliga
motpater. De menar vidare att for att diskrimineringsforbudet skall fa sin avsedda
verkan som den grundliggande regeln, kan inte enstaka diskriminerande atgérder
accepteras, som inte passar in i ett monster av positivt jimstédlldhetsstrivanden.
Mot denna bakgrund foreslog kommittén ett diskrimineringsférbud som genom en
sirskild undantagsregel gav utrymme for positiv sirbehandling.®!

2.2.3 Jamstilldhetslagen utvirderas och kritiseras

Brytningen mellan diskrimineringsforbudet och pabudet om aktiva atgirder for
jamstélldhet i jamstdlldhetslagen gav positiv sarbehandling en diskursiv ordning,
dir likabehandling och konsneutralitet tydligt kopplades till en liberaldemokratisk
ideologi. Positiv sdrbehandling blev ddrmed begrinsad av aspekten individ och
lagforslaget blev en forsiktig kompromiss de tva aspekterna emellan. Under hela
1980-talet tillimpades jamstélldhetslagens paragrafer om aktiva atgérder i relativt
liten omfattning. Trots det homogena positiva gensvaret fran remissbehandlingen
var anvidndning av positiv sdrbehandling saledes blygsam. Enbart 13 av 196
tillfragade organisationer, foretag och myndigheter uppgav att de nagon gang
hade anvint regeln om positiv sirbehandling vid rekrytering eller anstillning.*

Utdver den ringa tillimpningen av aktiva atgirder kritiserades fyra generella
aspekter av  jamstélldhetslagens utformning. For det forsta dolde
jamstélldhetslagens konsneutrala terminologi kvinnors och mins olika situationer
och forutsittningar pa arbetsmarknaden och i hemmen. Kvinnor sags som
sjalvstiandiga, autonoma och ekonomiskt oberoende individer i forarbetena och i
lagen. Samtidigt antogs det outtalat att kvinnorna tog hand om hem, barn och

% Prop. 1978/79:175 s. 83 ff.
1 Ibid. s. 84.

2 F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 29 ff.
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familjens sammanhéllning. Den formella retoriken i jamstidlldhetslagen som
endast rorde arbetsmarknaden stimde saledes inte 6verens med utvecklingen i den
privata sfiren. For det andra gav jimstélldhetslagen endast rekommendationer om
aktiva atgérder och foreslog sdllan om specifika skyldigheter samt sanktioner om
dessa inte vidtogs. Positiv sdrbehandling eliminerades praktiskt taget av den
frivilliga tillimpningen av  atgdrderna. For det tredje kritiserades
jamstélldhetslagens syn pa kvinnor och min som likvirdiga infor jamstélldhet.
Detta bidrog till att osynliggora kvinnor som den kategori som var i storst behov
av lagens skydd och atgdrder. Slutligen kritiserades jamstilldhetslagen dven for
att de aktiva atgirderna framst inriktades pa att tillgodose lika mojligheter och
rittigheter for min och kvinnor och inte pa att stadkomma lika resultat.™

2.2.4 1991 ars jamstélldhetslag

Den nya jimstilldhetslagen® som i stora delar #r aktuell #n idag, gav uttryck for
erkdnnande av jamstélldhetsarbetet och beaktade mycket av den kritik som den
gamla jamstidlldhetslagen fick. Den inledande portalparagrafen talar om vikten av
att frimja kvinnors och méns lika rittigheter vad giller arbete, anstéllnings- och
Ovriga arbetsvillkor. Sa betraktad dr lagen fortfarande konsneutral, men dess
fraimsta syfte dr nu att i forsta hand forbittra kvinnors stidllning i arbetslivet.
Dessutom dndrades ordningen pa paragraferna om sa att de aktiva atgirderna har
placerats fore diskrimineringsforbudet.

Den del av lagen som avser att frimja konkreta jimstilldhetsskapande atgérder
fran arbetsgivarens sida kan man se som en svagare variant av positiv
sarbehandling. Arbetsgivaren biar huvudansvaret och aldggs att uppritthalla arliga
jamstélldhetsplaner diar vidtagna atgirder redovisas. Arbetsgivare som dr
forsumliga och inte fullfoljer sina atgérder riskerar att foreldggas vite eller domas
till skadesténd for avtalsbrott om jimstilldhetsavtal finns pa arbetsplatsen.” En
skyldighet for arbetsgivare att tillimpa positiv sirbehandling for att uppna en
jamn fordelning av kvinnor och midn inférdes dock inte. Orsakerna till
kvarhallandet av arbetsgivarens frihet i fraga om de aktiva atgérderna beror bland
annat pa att en skyldighet att anvinda sig av positiv sidrbehandling som strategi

* F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem ér av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 31 ff.

>+ SFS 1991:433.

B E. Asard, H. Runblom, Positiv siarbehandling i Sverige och USA, 2000, s. 38.
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skulle innebdra ett for stort intrang i arbetsgivarens rittighet att vilja sina
anstillda.™

Forslaget om en skyldighet att beakta jamstilldhetsaspekten i SOU 1990:41
kritiserades av nést intill alla remissinstanser och forslaget avfirdades med tva
argument: For det forsta hidvdades det att en skyldighet for arbetsgivaren att
beakta jamstilldaspekten inte behdvdes eftersom detta redan var tillgodosett
genom reglerna i divarande 6 § tredje stycket.”” En arbetsgivare var enligt regeln
tvungen att anstélla personer fran det underrepresenterade konet for att utjimna en
ojamn konsfordelning pa arbetsplatsen. Skyldigheten var dock begrinsad till att
arbetsgivaren efter hand skulle utjaimna den ojamna konsfordelningen genom att
ge vissa forsteg at det underrepresenterade konet vid rekryteringssituationen.™
Det andra argumentet var att brytningen mellan diskrimineringsforbudet och de
aktiva atgidrderna kunde aberopas som sjilva orsaken, vilket gor att det inte ens dr
mojligt att anta en skyldighet i det enskilda fallet.* Om man utformar en konkret
regel i det enskilda fallet kan denna regel direkt komma i konflikt med
diskrimineringsforbudet sa till vida att arbetsgivarens handlande i ett enskilt fall
kan komma att sanktioneras med savil skadestind som vite.*

2.2.5 EG-ritt 1 svensk ratt

Efter folkomrostning hosten 1994 blev Sverige den 1 januari 1995 medlem i den
Europeiska Unionen. Detta medlemskap medforde att EG-rittens regler om
jamstilldhet och positiv sirbehandling nu ocksa var tillimpliga i svensk ritt. *'
Tanken om jamstdlldhet mellan konen var inte heller en nyhet inom den
Europeiska Unionen. Sedan den Europeiska Gemenskapen bildades genom
undertecknandet av Romfordraget 1957 har det funnits ett EG-rittsligt stadgande
om jamlikhet mellan kénen. Stadgandet i Romfordragets artikel 119 angav att
mén och kvinnor skall ha lika 16n for lika arbete och blev darmed den artikel som
utgjorde det EG-rittsliga ursprunget till principen om likabehandling av mén och
kvinnor. Artikel 119 hade dock sin hdrkomst i ett ekonomiskt syfte, vilket var att

SOU 1990:41 s. 224 .

" F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 37 f.

% Prop. 1978/79:175 5. 87 f.

** F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem ér av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 38.

* Prop. 1990/91:113 s. 73.

g, Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 20 ff.
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undvika en pool av billig, kvinnlig arbetskraft som kunde snedvrida konkurrensen
mellan medlemsldnderna. I slutidnden blev dock likaloneprincipen en avdelning i
Romfordraget som giller sociala fragor. EG-domstolen har i sin praxis dnda
faststillt att likaloneprincipen har ett dubbelt syfte — ett ekonomiskt och ett socialt
och att detta dubbla syfte ger principen karaktdr av en grundliggande princip
inom EG-ritten, utan nagra undantag. Utifran denna artikel har sedan en lang rad
rittsakter om konsjamlikhet antagits och fragan om jamstilldhet mellan kvinnor
och miin har blivit ett av de mest utvecklade omradena inom EG-arbetsriitten.**

Pa 1970-talet kunde man konstatera att kvinnors situation i arbetslivet trots artikel
119 i Romfordraget inte patagligt hade fordndrats i medlemsldnderna. Man enades
da inom gemenskapen i uppfattningen om att 19sningen pa problemet stod att
finna i en forstarkt lagstiftning. Under samma decennium fastslog Europeiska
Gemenskapen tre direktiv vars syfte var att frimja jimstilldhet.* Ett av direktiven
var 76/207/EEG om genomf6rande av principen likabehandling av kvinnor och
min i fraga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning, befordran samt
arbetsvillkor, som utfirdades av Radet den 9 februari 1976. Direktivets artikel 2.1
innehdll principen om likabehandling och denna definierades sa att det inte fick
forekomma nagon som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt eller
indirekt eller sdrskilt med hidngivning till dktenskaplig status eller familjestatus.
Artikel 2.4 i direktivet angav dock ett undantag dir det framkom att direktivet inte
skulle hindra atgdrder som framjar lika mojligheter for kvinnor och min, i
synnerhet nidr det giller att avldgsna befintliga ojamlikheter som paverkar
kvinnors mdjligheter i fraga om tillgang till anstillning, diribland befordran,
yrkesutbildning samt andra arbetsvillkor.**

Den 13 december 1984 utfirdade Radet en sidrskild rekommendation
(84/635/EEG) om frimjande av positiv sdrbehandling av kvinnor. De géllande
reglerna om likabehandling, som hade i syfte att sikra den enskildes rittigheter,
ansags inte vara tillrickliga for att avldgsna alla former av faktiska ojamlikheter.
Regeringarna, arbetsmarknadens parter och andra berorda organ skulle vidta
atgiarder i1 syfte att motverka de negativa verkningar som kvinnor pa
arbetsmarknaden utsitts for som foljd av attityder, beteende och strukturer i
samhillet. Med hénvisning till artikel 2.4 1 likabehandlingsdirektivet
rekommenderade radet att medlemsldnderna skulle fore en politik med positiva

2 K. Lundstrom, Jimlikhet mellan kvinnor och mén i EG-riitten. s. 17 ff.

* JamO:s rapportserie nr 1 1993. Positive action — Jimstilldhetsarbete inom EG, s. 5.

* JamO Arendenummer 848/00 Positiv sirbehandling enligt Jamstilldhetslagen (1991:433) och
EG-riitten, 2000. www.jamombud.se.

19



atgérder i syfte att avliagsna de faktiska ojimlikheterna som kvinnor utsitts for i
arbetslivet och frimja en konsutjimning pa arbetsmarknaden.*> S4 lingt som det
var mojligt skulle de positiva atgédrderna innefatta 6kad medvetenhet och respekt
for kvinnors virdighet pa arbetsplatsen. Medlemsldnderna uppmanades att anta,
fortsdtta eller frimja positiva atgiarder i bade den offentliga och den privata
sektorn.*®

Genom Amsterdamfordraget fordes jimstidlldheten mellan méan och kvinnor in
som ett av gemenskapens grundliggande mal genom ett tilligg i fordraget.
Europeiska Unionen skulle nu beakta jimstilldheten i sin verksamhet pa alla
omraden. Enligt artikel 137 skall man understédja och komplettera
medlemsstaternas verksamhet inom omradena jamstdlldhet mellan kvinnor och
mén pa arbetsmarknaden och likabehandling av kvinnor och mén pa arbetsplatsen.
Genom inforandet av artikel 141 (tidigare artikel 119 Romfordraget) inkluderas
nu inte bara 1on for lika arbete utan ocksa for arbete av lika virde.*” Enligt artikel
141.4 finns dven i denna regel ett undantag for likabehandling vilket har i syfte att
frimja jamstilldheten.*® Artikeln innebir att likabehandlingsprincipen som sadan
uttryckligen har fordragsfists och det ér i detta sammanhang regeln om utrymmet
for positiv sirbehandling &terfinns.*

2.3 Positiv sdarbehandling 1 svensk ritt

Dagens rittsliga innebord av positiv sdarbehandling dr ddarmed firgad av savil den
svenska som den EG-rittsliga utvecklingen av lagstiftning kring likabehandling
pa grund av kon. Regler om likabehandling, diskrimineringsskydd och positiv
sarbehandling finns i svensk ritt pa en rad olika stillen. Dessutom finns det en
méngd regler kring anstéllning pa den offentliga delen av arbetsmarknaden som
maste beaktas for att forsta positiv sarbehandlings rittsliga innebord dér. For att fa
forstaelse for problematiken kommer dirmed denna del att utreda vilken rittslig
innebord och grund som positiv sarbehandling har i svensk ritt i dag.

* A. Numhauser-Henning, Perspektiv pa likabehandling och diskriminering, 2000, s. 152.

46 K. Lundstrom, Jimlikhet mellan kvinnor och mén i EG-riitten, 1999, s. 138.

4R, Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 205.

* JamO Arendenummer 848/00 Positiv sirbehandling enligt Jamstilldhetslagen (1991:433) och
EG-ritten, 2000. www.jamombud.se.

* A. Numhauser-Henning, Perspektiv pa likabehandling och diskriminering, 2000, s. 154 .

20



2.3.1 EG-rittens regler om positiv sdrbehandling

EG-ritten inforlivades 1 Sverige genom lag (1994:1500) med anledning av
Sveriges anslutning till Europeiska unionen® och blev dirmed en del av svensk
ratt. I lagen 2 § sdgs att de fordrag och andra instrument som sedan 1951
upprittats av EG:s medlemstater samt de rittsakter, avtal som fore Sveriges
anslutning antagits av Europeiska gemenskapen skall gélla hir i1 landet med den
verkan som f6ljer av dessa fordrag och andra instrument. Lagens 3 § Overlatelser
beslutsbefogenheter till den Europeiska unionen i den omfattning och med den
verkan som foljer av EG:s grundliggande fordrag och andra instrument. I de
grundldggande fordragen finns dock inte klart uttalat vilken stédllning fordragen
har i forhallande till nationella rittsregler i medlemsstaterna. I praxis har
emellertid EG-domstolen klargjort vissa principer for EG-rittens forhallande till
nationell rédtt. EG-domstolen fastslog principerna om EG-rittens direkta
tillamplighet och direkta effekt pa nationell ritt samt EG-rittens foretrdde framfor
nationell ritt.”' For de fall det foreligger en diskrepans mellan svensk riitt och EG-
regler har svenska domstolar och myndigheter en skyldighet att tolka nationell rtt
i ljuset av EG-ritten, det vill sdga fordragskonformt. EG-rittens regler om positiv
sarbehandling dr ddrmed inte bara en del av svensk ritt utan ocksa 6verordnad
svensk ritt.”

Positiv sdrbehandling dr som tidigare namnt reglerat pa en rad olika stéllen i
fordrag, direktiv och rekommendationer och dess rittsliga betydelse i dag &r 1 stort
ett undantag fran likabehandlingsprinciperna for att frimja jamstédlldhet. I EG-
fordraget som upprittade den Europeiska gemenskapen, regleras uppgiften om att
frimja jamstidlldhet mellan méan och kvinnor i artikel 2. T artikel 3.2 foreskrivs
ocksa att gemenskapen i all sin verksamhet skall syfta till att undanréja bristande
jamstélldhet mellan konen och frimja jamstilldhet mellan dem, sa kallad
jamstélldhetsintegrering. Med stod av artikel 13 i EG-fordraget kan radet vidta
lampliga atgirder, exempelvis utfirda direktiv, for att bekdmpa diskriminering.
Enligt artikel 141.4 far principen om likabehandling inte hindra en medlemsstat
fran att behalla eller besluta om atgirder som ror sirskilda formaner for att gora
det littare for det underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet eller
for att forebygga eller kompenserar nackdelar i yrkeskarridren 1 syfta att 1
praktiken sikerstilla full jamstilldhet i arbetslivet mellan kvinnor och min.”

* SFS 1994:1500.

>l A. Hagsgérd, EG-ritten i nationell rittstillimpning, 1996, s. 50.

21 Lerwall, Konsdiskriminering — En analys av nationell och internationell ritt, 2001, s. 44.
>3 Artikel 2, 3.2, 13, 141.4 i EG-fordraget.
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Fordragsbestimmelserna har en konsneutral utformning da man talar om sérskilda
formaner for det underrepresenterade konet, men i forklaring nr 28 om artikeln
141 anges att nir medlemslinderna beslutar om sadana atgiarder bor de i forsta
hand striva after att forbittra kvinnors situation i arbetslivet. Vid toppmotet 1 Nice
den 7 december 2000 tillkdnnagav Europaparlamentet, radet och kommissionen
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (EU-stadgan).
Aven hir finns det ett undantag frin principen om jimstilldhet som menar att
jamstilldhet inte far utgora hinder mot det underrepresenterade konet.”* Stadgan
skapar dock inga nya rittigheter eller forpliktelser for medlemsstaterna utan skall
enbart befista dem som redan giller.”

Den nya artikeln 141.4:s utformning kom att likna likabehandlingsdirektivet vilket
medforde att de bade reglernas betydelse borjade jamforas. EG-domstolen berdrde
relationen mellan artikel 2.4 i likabehandlingsdirektivet med artikeln 141.4 EG-
fordraget ett par ganger vid drenden rorande positiv sirbehandling.’® Diskussionen
resulterade i att kommissionen uttryckte i forslaget till 2002 ars &dndring av
likabehandlingsdirektivet att artikel 141.4 EG-fordraget hade gjort den tidigare
bestimmelse i artikel 2.4 6verflodig. Radsforhandlingarna utfoll emellertid pa sa
sitt att den tidigare artikeln 2.4 i likabehandlingsdirektivet ersattes med den nya
artikeln 2.8.”7 Artikel 2.8 lyder foljande: "Medlemslinderna fir behalla eller
besluta om atgiarder inom ramen for artikel 141.4 i fordraget for att i praktiken
sikerstilla full jamstilldhet mellan kvinnor och min”.”® Dirmed ir det artikel
141.4 som starkast reglerar positiv sidrbehandling i EG-rétten. Enligt artikel 2.3 i
2002 ars dndring av likabehandlingsdirektivet skall medlemslidnderna vart fjiarde
ar underritta kommissionen om bestimmelser i lagar och andra forfattningar som
ror atgdrder som antagits i enlighet i artikel 141.4 i EG-fordraget samt information
om dessa atgirder och genomférande av dem. Pa grundval av denna information
kommer kommissionen vart fjirde ar att offentliggéra en rapport med en
jamforande utvirdering, vilket har som avsikt att hjdlpa medlemstaterna att
jamfora pa vilket sitt artikel 141.4 genomfors. Detta tillsammans med radets
rekommendation 84/635/EEG om frimjande for positiv sdrbehandling av kvinnor
samt praxis reglera EG-ritten positiv sidrbehandling.”

>* Artikel 23 Europeiska unionens stadga om de grundliggande riittigheterna.

>> SOU 2004:55 s. 74.

°® A. Numhauser-Henning, Perspektiv pa likabehandling och diskriminering, 2000, s. 155.

> SOU 2004:55 s. 179.

% Artikel 2.8 i direktivet 76/207/EEG 4ndrad genom 2002 ars #ndring av likabehandlingsdirektivet.
> SOU 2004:55 s. 179 ff.
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2.3.2 Jamstilldhetslagen

Aktiva atgédrder intog i en central roll i svensk lagstiftning fore Sveriges
medlemskap i Europeiska unionen och var inte bara tillatna, utan framhé6lls som
centrala delar av lagen. I sa matto var svensk jamstélldhetslag mer EG-anpassad
vid intridet i Europeiska unionen dn medlemslindernas egna. ® Sveriges
jamstélldhetslag har direfter dndrats kontinuerligt for att stimma Gverens med
EG-ritten och den senaste indringen gjordes 2005.°' Denna iindring berorde till
viss del ocksa positiv sdarbehandling. I SOU 2004:55 som ér ett delbetinkande till
ett utvidgat skydd mot konsdiskriminering, diskuterades behovet av att utveckla
reglerna kring positiv sdrbehandling i davarande jamstidlldslagen. Deras
uppfattning var dock att jamstilldhetslagen inte skulle @ndras i fraiga om positiv
sarbehandling da jamstilldhetslagen tdckte de omraden som man ansag sakligt
motiverade, dessutom ansag man att lagen 6verensstimde med dndringarna i EG-
ritten.®> En #ndring blev det dock. Den stora skillnaden blev emellertid inte
innehallet i paragraferna utan dess placering. Bestimmelsen om undantaget for
positiv sirbehandling i jamstilldhetslagen dndrades till 17 § fran 15 §, utan att
péaverka dess innebord.®

Jamstilldhetslagen ér fortfarande indelade i tva delar, dér aktiva atgirder for att
frimja jamstdlldhet (3-14 §§) utgér den forsta delen och forbud mot
konsdiskriminering (15-17 §§ och 21§) den andra. Arbetsgivaren skall enligt de
aktiva atgidrderna varje ar uppritthalla en plan for sitt jamstdlldhetsarbete, en sa
kallad jamstilldhetsplan (13 §). Planen skall bland annat innehélla de atgérder
som gors pa de arbetsplatser dér det rader ojamn konsfordelning (9 §). Regeln tar i
sikte pa arbetsgivarens atgdrder vid rekrytering av arbetskraft pa arbetsplatser dir
man inte uppnatt malet att minst 40 procent av bada konen skall vara
representerade. Bestammelsen tillater positiv sirbehandling som grundar sig pa en
jamstélldhetsplan eller pa annat personalpolitiskt beslut. Det innebdr att
arbetsgivaren kan enligt regeln vilja att anstdlla en person av det
underrepresenterade konet, trots att han eller hon har sdmre meriter @n en
arbetssokande av motsatt kon. Arbetsgivarens skyldighet avser rekryteringsarbetet
for att pa lang sikt uppna en jamn konsfordelning. Arbetsgivaren behdver dock
inte i det enskilda fallet anstilla nigon fran det underrepresenterade konet.** Det

% JimO:s rapportserie nr 1 1993. Positive action — Jimstilldhetsarbete inom EG, s. 62.

°! SFS 1991:433, senast éndrad genom SFS 2005:476.

%2 SOU 2004:55 5. 206 .

% Prop. 2004/05:147 s. 62 ff.

% H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna — En praktisk kommentar, 2006 s. 21 ff.
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finns sdledes en allmin skyldighet for att arbetsgivaren skall verka for
konsutjimning genom positiva atgdrder, men en skyldighet i det specifika fallet
kan diremot inte godtas.®’

I jamstélldhetslagens del om forbud mot diskriminering 15 § definieras begreppet
direkt konsdiskriminering. I 17 § finns saledes tva undantag fran forbudet mot
diskriminering, varav positiv sdrbehandling utgodr ett. “Forbudet mot direkt
diskriminering giller inte om behandlingen &r ett led i stdvan att frimja
jamstélldhet i arbetslivet och det inte 4r fragan om tillimpning av 16ne- eller andra
anstillningsvillkor for arbeten som ir att betrakta som lika eller likvirdiga.”*® En
sarbehandling &r alltsa tillaten om arbetsgivaren kan bevisa att beslutet att anstilla
en viss person beror pa positiv sirbehandling. Arbetsgivaren skall inte behdva
anstédlla den mest kvalificerade sokaren om det behovs for att bryta en sned
konsfordelning pa arbetsplatsen.®”’

Trots att jamstilldhetslagen har dndrat lydelse och plats pa paragraferna ett antal
ganger, kan man séga att inneborden av regeln om positiv sirbehandling dr ganska
lik sedan den forsta jamstélldhetslagen kom 1979. I SOU 2004:55 anser man dock
att dldre forarbeten bor ldsas med viss forsiktighet och mot bakgrund av att de
syftar pa bestimmelser av annan lydelse dn dagens. Trots detta sigs inte mycket
nytt om positiv sirbehandling i forarbetarna. Det som har foridndrat innebord dr
avgorande fran EG-domstolen som gett vissa villkor for att sirbehandling skall fa
anviindas.®® Detta kommer att diskuteras vidare i kapitel tre.

2.3.3 Sarskilt om positiv sdrbehandling vid offentlig anstillning

Vad som dr virt att ndmna vid diskussion om positiv sdrbehandlings rittsliga
innebord och grund i svensk lagstiftning &dr objektivitetsprincipen inom offentliga
sektorn (1 kap § 9 regeringsreformen). Reglerna om offentliga tjanstemins
anstédllning har tidigare betraktats som offentligrittsliga men har gradvis blivit
alltmer civilrittsliga. Daremot vilar sjdlva tjinstetillsdttningen pa offentligrittslig
grund. Myndigheters beslut att anstilla nagon utgors pa ett myndighetsbeslut och
betraktas som myndighetsutovning. Vad giller tillsdttning av statligt anstillda

% E. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 38 f.

% SFS 1991:433 17 §.

%7 H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna — En praktisk kommentar, 2006 s. 51.
% SOU 2004:55 s. 201.
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reglerar 11 kap 9 § regeringsformen att endast sakliga grunder som fortjinst och
skicklighet fir beaktas vid anstillning. Aven enligt 4 § lagen om offentlig
anstillning® skall avseende endast fistas vid sakliga grunder som fortjinst och
skicklighet. 4 § lagen om offentligt anstillda géller dock inte kommuner, de maste
emellertid iaktta objektivitetsprincipen i 1 kap 9 § regeringsformen.””

Positiv sdrbehandling kan tyckas komma 1 strid mot regeringsformens och andra
forfattningars bestimmelser om opartiskhet, objektivitet och saklighet vid statlig
tjanstetillsdttning. Det finns dock stod for jamstédlldhetslagens och andra
foreskrifters regler om positiv sarbehandling i 2 kap 16 § regeringsformen, vilken
genom en forfattning eller foreskrift far innehalla bestimmelse om positiv
siarbehandling om det utgor ett led i att frimja jimstédlldhet mellan kvinnor och
min. Forutsdttningen for att en offentlig arbetsgivare skall kunna beakta
konstillhorighet vid anstillning ir siledes att det finns sadana foreskrifter som
tillater det. Hogskoleforordningen ir ett exempel pa foreskrift som har fort in
regler om positiv sdrbehandling i strivan for att utjamna konsskillnaden pa
arbetsplatserna. Det dr dock inte meningen att jimstélldhetsintresset skall ersitta
de kompetenskrav som finns i forfattningarna, utan meritskillnaderna mellan de
mest kvalificerade sokandena maste halla sig inom godtagbara grianser for att
positiv sirbehandling skall komma i fraga.”'

Jamstilldhet kan dock utgora en av flera sakliga grunder som kan félla avgérande
vid offentlig anstdllning utan att man anvinder sig av positiv sdrbehandling.
Kravet pa saklig grund &r inte samma sak som saklighet. Regeringsformen
innehaller inga krav pa saklighet mer 4n att man skall beakta sakliga grunder vid
statlig anstdllning. Lagtexten exemplifierar sakliga grunder med fortjanst och
skicklighet men i propositionen om meritvdrdering i statlig tjanst sdgs att
jamstélldhetsintresset kan anses kunna Overvdga vid val av arbetssokande om
meriterna r likvirdiga. Detta medfor att genom jamstilldhetsaspekten kan en viss
sarbehandling pa grund av kon goras utan att positiv sirbehandling uttryckligen
anvinds. I det stora hela dr tillimpningen av positiv sirbehandling dnda mer
begrinsad vid offentliga anstillningar.

% SFS 1994:260.

0L, Lerwall, Konsdiskriminering — En analys av nationell och internationell ritt, 2001, s. 364 f.
"I M. Juntura, Utredning om jimstilldhet vid tjénstetillsittningar, 1995, s. 14 ff.

2 L. Lerwall, Konsdiskriminering — En analys av nationell och internationell ritt, 2001, s. 367.
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3 Var gar grinsen mellan positiv
sarbehandling och konsdiskriminering?

Positiv sdrbehandling har saledes en allmin utformad juridisk grund i svensk
lagstiftning som ger ett stort utrymme for dess tillimpning, men som dock &r pa
frivillig basis. Dessutom finns det stora krav pa att arbetsgivaren arbetar for en
jamstélld arbetsplats genom aktiva atgirder. Tillimpningen av dessa rittsregler
har dock visat sig inte vara helt okomplicerad. Den tillatna tillimpning av regeln
om positiv sarbehandling har kommit att bli betydligt mer restriktiv 4n vad man
forvintar sig av alla pabud som uppmanar till anvindning av regeln. Grinsen
mellan vad som anses vara positiv sdrbehandling och vad som é&r direkt
diskriminering ar harfin. Detta kapitel kommer foljaktligen att behandla vidden av
tillimpningen av positiv siarbehandling. Fragan darfor: Var gar grinsen mellan
positiv sdrbehandling och konsdiskriminering?

3.1 Direkt diskriminering och positiv sdrbehandling

Som redan ndmnts fick 15 § jamstédlldhetslagen en ny lydelse genom SFS
2005:476, vilken sdger att en arbetsgivare inte far missgynna en arbetssokande
eller en arbetstagare genom att behandla henne eller honom sdmre &n
arbetsgivaren behandlar, har behandlat eller skulle behandlat nagon annan i en
jamforbar situation, om missgynnandet har samband med kon. Forbudet géller
bland annat vid beslut om en anstillningsfraga, beslut ifraiga om befordran eller
uttag av arbetstagare till utbildning for befordran, vid ledning och fordelning av
arbetet eller vid vidtagande av annan ingripande atgird mot en arbetstagare. Ett
avtal som medger konsdiskriminering i enlighet med jamstilldhetslagen &r ogiltigt.
Dessutom skall arbetsgivaren utge skadestand till arbetstagaren eller
arbetssokande for den kridnkning som diskrimineringen innebdr samt for den
forlust som uppkommit for arbetstagaren. Diskriminering dr ndgot som man i
jamstdlldhetslagstiftningen foljaktligen ser allvarligt pa, men likvdl kan
arbetsgivaren fa diskriminera om syftet &r att uppna jamstédlldhet. Fragorna &r da:
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Hur langt far positiv sdrbehandling ga i sin diskriminering? Samt, dr
diskriminering i syfte att uppnd jamstdlldhet helt ovillkorlig?

Tilldmpningen av positiv sdrbehandling har inte varit helt okomplicerad och innan
Sveriges anslutning till Europeiska Unionen hade Sverige endast ett par rittsfall
som tog upp fragan. Det ir i stillet i EG-domstolen som fragan tagits upp pa
allvar och gett medlemsldnderna riktlinjer for tillimpningen av positiv
siarbehandling. 1 EG-ritten stadfiste artikel 2.1 i likabehandlingsdirektivet
76/207/EEG  likabehandlingsprincipen (och senare ocksa artikel 141 EG-
fordraget) som innebar att det inte fick forekomma nagon som helst
diskriminering pa grund av kon. Samtidigt angav artikeln 2.4 att detta direktiv inte
skall hindra atgidrder som framjar lika mojligheter for kvinnor och mién, i
synnerhet nidr det giller att avldgsna befintliga ojimlikheter som paverkar
kvinnors mojligheter. Da utrymmet for artikel 2.4 inte var sjdlvklart fick EG-
domstolen pa begiran fran medlemsldnderna, genom en rad rittsfall, utreda fragan
kring vilket utrymme denna reglering Limnar for positiv sirbehandling.”

Utformningen av artikel 141.4 medgav emellertid inte heller nagon entydig bild
av  utrymmet for  positiv  sdrbehandling. Dess  formulering av
skrivningen “sirskilda formaner for att gora det littare” samt “forebygga och
kompensera nackdelar” #r knappast glasklara och det dr svart att veta dess
tillimpning. Detta tillsammans med oklarheterna i reglerna om likvirdiga
meriter '* gor att det blir nodvindigt att kartligga tillimpningen av positiv
sdrbehandling genom praxis.

3.2 Arbetsdomstolens praxis

For att positiv siarbehandling skall utgora ett godtagbart skil till avsteg fran
forbudet mot diskriminering pa grund av kon i jimstélldhetslagen krivs det alltsa
att avvikelsen dr ett led i jamstdlldhetsstivan. Det ror sig saledes om en
systematisk verksambhet i syfte att fraimja jamstilldheten i stort och skall inga i ett
planmissigt frimjande. Enstaka atgirder som inte kan passas in i ett monster av
positiva jamstidlldhetsatgérder vars regler och inriktning regleras i nagot
jamstélldhetsavtal, jamstdlldhetsplan eller annat samarbete mellan arbetsgivare

7 A. Numhauser-Henning, Positiv sirbehandling i fornyad belysning, www.jur.lu.se/lexlundensis.
™ A. Numhauser-Henning, Perspektiv pa likabehandling och diskriminering, 2000, s. 154 f.

27



och fackforening ses som konsdiskriminering och ir didrmed otillatna.” Fragan
om positiv sarbehandling har endast berorts i arbetsdomstolen ett par ganger och i
dessa domar dr det just problematiken kring aktivt jamstilldhetsarbete som har
berorts.

I Arbetsdomstolens dom 1981 nr 171 anforde arbetsgivaren att anstdllningen av
en man till en vikariatstjinst som assistent, vilket var ett kvinnodominerat
verksamhetsomrade, skulle tjina som bevis for att kommunen inte agerat
konsdiskriminerande utan att agerandet var forenligt med jamstdlldhetslagen.
Arbetsdomstolen kom fram till att det fanns en betydande skillnad mellan de tva
sokandes meriter till den kvinnliga sokandes fordel. Dirmed menade
arbetsdomstolen att det stilldes hoga krav pa arbetsgivarens motbevisning for att
bryta presumtionen for konsdiskriminering. Kommunen hade till stod for att
konsdiskriminering inte forelegat hivdat att kommunen drev ett aktivt
jamstélldhetsarbete och att det stred mot kommunens allmédnna instidllning till
jamstélldhetsfragor  att agera  koOnsdiskriminerande i samband med
tjanstetillsdttningar. Arbetsgivaren hdnvisade till kommunens jimstélldhetsarbete
genom en arbetsgrupp, som ldmnat information om jamstdlldhetslagen samt
upprittat ett forslag om kommunens jamstdlldhetsmal. Kommunen hade vidare
anfort att av kommunens anstdllda — exklusive ldrarna — var drygt 75 procent
kvinnor, samt att andelen kvinnliga assistenter likaledes var 75 procent och att det
pa arbetsplatsen vid tiden for tillsittningen av det aktuella vikariatet fanns en man
och tva kvinnor anstillda. Arbetsdomstolen ansag dock inte att detta
jamstélldhetsarbete var tillrackligt aktivt for att undantagsregeln skulle bli
aktuell.”®

I Arbetsdomstolens dom 1982 nr 139 hade landstinget en arvodestjinst som
studierektor vid Kvinnerstaskolan i Orebro. Tjinsten soktes av bland annat tvi
larare vid skolan, varav en kvinnlig och en manlig. Den 19 augusti 1981 beslot
landstingets utbildningsnimnd att utse den manliga sokande till tjansten. Tvisten i
malet giller i huvudsak fragan huruvida landstinget gjort sig skyldigt till
konsdiskriminering da de forbisag den kvinnliga sokande till tjdnsten.
Arbetsdomstolen bestimde sOkandes forutsittningar for studierektorstjansten
genom fyra kriterier: Teoretisk utbildning, Arbetslivserfarenhet, Personlig
lamplighet samt Jamstédlldhetsaspekten. Efter en samlad bedomning ansag
Arbetsdomstolen att den kvinnliga sokande bade hade bittre teoretisk utbildning

5 L. Lerwall, Konsdiskriminering — En analys av nationell och internationell ritt, 2001, s. 360 f.
7 AD 1981 nr 171 s. 1051 ff.
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och lidngre arbetslivserfarenhet. Dessutom kunde landstinget inte heller forma
styrka sitt pastaende om att den kvinnliga sokande skulle vara olimplig eller
mindre ldmplig dn den manliga sokande. Da den kvinnliga sokande hade mycket
bittre forutsittningar beaktades inte ens jimstédlldhetsaspekten. Arbetsdomstolen
framholl dock att arbetsgivaren hade viss mojlighet att fullgéra motbevisningen
genom att hinvisa till en i 6vrigt jamn konsfordelning pa arbetsplatsen eller till ett
aktivt och verksamt jimstélldhetsarbete. Detta var emellertid ndrmast av betydelse
for anstédllningsrutinerna. En arbetsgivare som enligt arbetsdomstolen hade en
sadan jamn konsfordelning eller aktivt verkade for jamstdlldhet inom sitt
verksamhetsomrade skulle saledes kunna behalla ett enklare system for urval och
anstéllning av arbetskraft. Nér fraga handlade om kvalificerade befattningar som
den ifragavarande studierektorstjiansten, ligger det emellertid i sakens natur att en
noggrann provning alltid dr erforderlig. Vid en samlad bedomning av vad som
hade framkommit i malet fann arbetsdomstolen att landstinget inte hade formatt
bryta presumtionen for konsdiskriminering. Didrmed forelag missgynnande pa
grund av kon.”’

Fragan dr dock om de tva domarna fran Arbetsdomstolen #r vigledande &dn i dag
da bada domarna ir i fran borjan av 1980-talet. Det &r svart att svara pa denna
fraga da inga ytterligare domstolsprovningar har gjorts i fragan. Reglerna kring att
positiv sdrbehandling maste vara forankrad i en jamstilldhetsplan eller annat
personalpolitiskt beslut finns dock fortfarande fastslaget i jamstilldhetslagen,
vilket gor att svenska regler gér ett steg lingre #n vad EG-riitten kriver.”®

3.3 EG-domstolens praxis

I EG-domstolen har griansen mellan positiv sdrbehandling och diskriminering
provats genom en rad rittsfall. Det dr framfor allt fyra mal som har kommit att
vara avgorande for de riktlinjer som EG-domstolen har gett medlemslédnderna. 1
Kalanke-malet, Marschall-maélet, Badeck-méalet samt Abrahamsson-malet tolkade
EG-domstolen utrymmet for positiv sirbehandling i artikel 2.4 i 1976 ars
likabehandlingsdirektiv. I Abrahamsson-malet samt delvis Badeck-malet tolkade
EG-domstolen dessutom innehéllet i artikel 141.4 EG-fordraget.”” De kriterier

77 AD 1982 nr 139 s. 1089 ff.
8 H. Goransson, A. Karlsson, Diskrimineringslagarna — En praktisk kommentar, 2006 s. 33.
7 SOU 2004:55 s. 182.
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som EG-domstolen har faststillt genom dessa domar dr foljaktligen vigledande
for hur medlemsldnderna skall anvédnda sig av positiv sarbehandling 1 praktiken.

3.3.1 Kalanke-madlet Positiv sdrbehandling; ej per automatik

Milet C-450/93 Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen™, blev mycket
uppmirksammat da EG-domstolen forsta gangen tog stillning for utrymmet i
tillimpningen av positiv sarbehandling i artikel 2.4 likabehandlingsdirektivet. I
domen behandlades fragan om en bestimmelse i delstaten Bremens lagstiftning
stod i dverensstimmelse med likabehandlingsdirektivet.?' Bakgrunden till tvisten
var att ar 1990 ledigforklarades en cheftjinst vid parkforvaltningen i Bremen.
Bland de inkomna ansokningarna fanns Eckhard Kalanke (man) och en kvinnlig
sokande, vilka bada sedan ar 1973 respektive ar 1975 redan arbetade pa avdelning
som tekniker. Ledningen for parkforvaltningen hade foreslagit att Eckhard
Kalanke skulle befordras men personalkommittén motsatte sig denna befordran.
Denna uttalade sig om att bada sokandena var limpade for att tilltrdda den lediga
tjansten och foretride skulle da ges — pa grundval av delstatslagen om jamlikhet —
den kvinnliga sokanden.® Den aktuella lagen 16d enligt foljande *Vid anstillning
av annat skil dn i utbildningssyfte,..., skall kvinnor som har meriter som &r
likviardiga med dem som deras manliga konkurrenter har ges foretrdde inom de

o .. e 9 3
omréaden dir de ir underrepresenterade.”

EG-domstolen skulle siledes fa klarhet om artikel 2.1 och 2.4 i direktivet hindrar
en nationell reglering som i likhet med den i forevarande fall, ndr kandidater till
en befordran har lika meriter och dr av olika kon, automatiskt kan ge kvinnliga
sokande foretrdide inom de omraden dir kvinnor #r underrepresenterade.
Underrepresentation ansags foreligga da kvinnorna inte utgjorde minst hélften av
de anstiillda av olika rang i den berdrda personalkategorin inom en verksamhet.®
Domstolen fann att Bremens regler stred mot artikel 2.4 i
likabehandlingsdirektivet da en nationell regel som vid lika kvalifikationer ger
kvinnor automatiskt och ovillkorlig garanti till foretrdde vid tillsdttning eller
befordran 6verskrider grinsen for undantaget i artikel 2.4. ® Domstolen

80 M4l C-450/93 Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen [1995] REG I-3051.

5! A. Numhauser-Henning, Perspektiv pa likabehandling och diskriminering, 2000, s. 157.
52 Mal C-450/93 Generaladvokatens yttrande, punkt 5.

% A. Numhauser-Henning, Perspektiv pa likabehandling och diskriminering, 2000, s. 157.
5 Mal C-450/93, punkt 13.

8B, Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 223.
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konstaterade dock att artikel 2.4 tillat nationella atgérder i fraga om tillgang till
anstillning samt befordran som gynnar kvinnor och har i syfte att forbéttra deras
mojlighet att konkurrera pa arbetsmarknaden och gora karridr pa lika villkor som
mén. En regel som undantagslost och ovillkorligt ger foretrdde at kvinnor gar
langre dn att bara frimja lika mojligheter och medfor darmed diskriminering pa
grund av kon.*® Vidare framholl EG-domstolen att artikel 2.4, sasom undantag till
en i direktivet faststilld réttighet for enskilda, skall tolkas restriktivt.®’

Domen é&r betydligt mer kortfattad och mindre tydlig dn generaladvokaten
Tesauros yttrande i samma mal. Domen aterger vissa nyckelord som #r anvinda i
Tesauros argumentation, vilket ger intryck av att domstolen i princip stillde sig
bakom denna. *® Generaladvokaten fann i sitt yttrande att den omtvistade
nationella lagstiftningen for ingen del syftar till att garantera jimlikhet som
utgangspunkt. Sjilva den omstindigheten att tva sokande av olika kon har
likviardiga meriter antyder i sjilva verket att bada tva per definition hade lika
mojligheter. De var saledes, enligt honom, jamlika vid utgangspunkten. Tesauros
menade vidare att om man som den omtvistade regeln ger kvinnor foretride syftar
det till att skapa jamlikhet i fraga om resultat, eller snarare att enbart skapa en
jamlik fordelning av antalet tjanster mellan kvinnor och min. Detta forefoll inte
overensstimma med syftet i artikel 2.4. ¥ Det skulle siledes enligt
generaladvokaten endast vara tillatet att undanrdja de faktiska skillnader som
drabbar kvinnorna, men detta skulle absolut inte fa ske genom omvind
diskriminering. Dirfor skulle man inte anvinda sig av atgidrder som inte hade det
specifika syftet att undanrdja de hinder som forhindrar kvinnor att pa samma
villkor uppna samma resultat, utan som syftade till att direkt tilldela kvinnorna
dessa resultat. Det var enligt honom endast med detta synsitt som en faktisk
jamlikhet som ir sann och effektiv kunde uppnas.”

Kalanke-domen var kortfattad och gav mojligheter till fler tolkningar, vilket ledde
till att det efter domen uppstod livliga diskussioner om var grinserna for positiv
siarbehandling egentligen gick. Med anledningen av denna diskussion gjorde
kommissionen ett uttalande. Enligt kommissionen underkédnde EG-domstolen inte
positiv sdarbehandling i allmidnhet utan endast vid den speciella form av
lagstiftning som kénnetecknade Bremen, ddr man automatiskt gav kvinnor absolut

*°SOU 2004:55 s. 183.

87 Mal C-450/93, punkt 21.

% A. Numhauser-Henning, Perspektiv pa likabehandling och diskriminering, 2000, s. 158.
% Mal C-450/93 Generaladvokatens yttrande, punkt 13.

% Ibid. punkt 15 och 22.
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och ovillkorlig fortur vid tjanstetillsidttningar och forflyttningar inom sektorer dir
kvinnor var underrepresenterade. Kommissionen ansag att det endast var den typ
av kvotering dér det inte tilldts att sdrskilda omstdndigheter beaktades som EG-
domstolen underkédnde. For att undanrdja den osdkerhet som uppstod efter domen
i Kalanke-malet foreslog kommissionen att artikel 2.4 skulle @ndras sa att det av
artikeln framgick att positiv sdrbehandling var tillaten under forutsdttning att
atgédrder inte hindrade bedomningen av individuella omstdndigheter i det enskilda
fallet. Europaparlamentet uppmanade dock kommissionen att dra tillbaka
forslaget med anledning av att artikel 141.1 inte skulle gora det nodvéndigt eller
lampligt. Dessutom hade EG-domstolen vid den tiden meddelat domen i
Marschall-mélet. Kommissionen drog drfor tillbaka sitt forslag.”’

3.3.2 Marschall-malet Objektiv bedomning av meriter

Efterfoljaren till Kalanke-malet blev mal C-409/95 Hellmuth Marschall mot Land
Nordrhein-Westfalen®”. Aven i denna dom ifrigasattes lagstiftning som paminde
om den i Kalanke-fallet. Fragan som EG-domstolen skulle svara pa var
foljaktligen om artikel 2.1 och 2.4 i likabehandlingsdirektivet utgjorde hinder for
en nationell lagstiftning. Bakgrunden till tvisten var att en manlig larare, Hellmuth
Marschall, hade sokt en hogre tjdnst, vilken tillsattes med en kvinnlig sokande.
Den kvinnliga sokande hade fatt tjinsten eftersom de tva kandidaterna var lika
lampade. Da firre kvinnor #n midn var anstillda inom den l6negrad och
tjanstegrupp som det var fragan om, skulle den kvinnliga kandidaten ges foretrade
enligt den aktuella lagen. Hellmuth Marschall vickte talan och yrkade att den
svarande myndigheten skulle utse honom till denna tjinst. Domstolen var tveksam
till huruvida den tyska lagstiftningen var forenlig med artikel 2.1 och 2.4 i
likabehandlingsdirektivet och vilandeforklarade dérfor malet och hinsk6t den
frigan till EG-domstolen for forhandsavgdrande.”

Lagen gillde offentlig anstédllning i delstaten Nordrhein-Westfalen och foreskrevs
enligt foljande: ”Om féarre kvinnor @n mén &r anstdllda i den tjdnstegrupp till
vilken befordran &r aktuell vid en myndighet, skall kvinnor ges foretride om de
sokande har samma lamplighet, kvalifikationer och yrkesskicklighet, om det inte
pa grund av omstdndigheter som sammanhinger med en annan sdkandes person

°1 SOU 2004:55 s. 183 f.
92 Mal C-409/95 Hellmuth Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen [1997] REG I-6363.
%3 Mal C-409/95, punkt 2 ff.
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finns Gvervigande skil att vilja denne.” **

Delstaten hade genom
foretridelseregeln 1 denna bestimmelse infort ett ytterliggare kriterium for
befordran, ndmligen egenskapen att vara kvinna. Detta skulle enligt delstaten
neutralisera den ojdimna situation 1 vilken den kvinnliga sokande befinner sig 1
forhallande till sina manliga konkurrenter. Arbetsgivare tenderade, enligt delstaten,
att befordra en man framfor en kvinna pa grund av vissa traditionella
befordringskriterier sasom alder, tjanstear samt hiansyn till sokanden som ensam
familjeforsorjare, vilket i praktiken missgynnade kvinnor. Dessutom hade
lagstiftaren genom att foreskriva att kvinnor skall ges foretrdde “om det inte pa
grund av omstidndigheter som sammanhinger med en annan sokandes person finns
overviagande skil att vélja denne” medvetet garanterat tillricklig flexibilitet for att
gora det mojligt for myndigheten att beakta alla omstidndigheter som
sammanhidnger med en annan sokandes person. Darmed kunde myndigheterna,
enligt delstatens yttrande, alltid viilja en manlig sdkande trots foretridesreglerna.”

Generaladvokaten Jacobs yttrande foljde emellertid de resonemang som forts i
Kalanke-domen och utmynnade i ett konstaterande att dven denna bestimmelse
stred mot likabehandlingsdirektivet. ® Han menade att fastin den aktuella
nationella regeln inte uttryckligen gav kvinnor automatiskt foretréade till befordran,
var regelns kirna att kvinnan utom i undantagsfall skulle befordras just for att hon
var kvinna. Detta stod alltsa uppenbart i strid med likabehandlingsprincipen i
direktivet. Aven om bestimmelsen var formulerad i konsneutrala ordalag, var den
dgnad att i praktiken gynna betydligt fler kvinnor dn min. Hans slutsats var
saledes dirfor att den omtvistade nationella bestimmelsen, trots forekomsten av
mojligheten till undantag, var rittsstridig med hédnsyn till den dom som hade
meddelades i Kalanke-malet. Generaladvokaten godtog inte heller argumenten om
traditionella andrahandskriterier som gynnade mén. Tillimpningen av sadana
kriterier i ett urvalsforfarande utgor 1 sig ett asidosdttande av
likabehandlingsdirektivet da det inte far forekomma nagon som helst
diskriminering pa grund av kon sirskilt med hidnvisning till dktenskaplig status
eller familjestatus. Dessutom forbjuder artikel 3.1 uttryckligen diskriminering i
villkoren vid exempelvis urvalskriterier. En medlemsstat som tillater att sadana
diskriminerande kriterier tillimpas asidositter ddarmed sina skyldigheter enligt
likabehandlingsdirektivet. Sadana kriterier fick alltsd dndd inte forekomma och
kunde dirfor inte heller vara ett argument for bestimmelsen.””’

% Mal C-409/95 Generaladvokatens yttrande, punkt 6.

% Mal C-409/95, punkt 4-5.

% B, Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 224.

°7 Mal C-409/95 Generaladvokatens yttrande, punkt 23 ff.
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EG-domstolens stillningstagande kom darfor Overraskande da det gick emot
generaladvokatens yttrande och fann att likabehandlingsdirektivet inte hindrar
nationella regler att ge kvinnliga sOkande foretrddesritt vid befordran inom
offentliga forvaltningar déar det finns farre kvinnor anstillda @&n min. Det var
enligt EG-domstolen motiverat med en tolkning av direktivet som bidrog till att
utgdra en motvikt till de negativa verkningar som finns for kvinnliga sokande,
vilka tenderar att ge mén foretrdade framfor likvéirdiga kvinnor. Anledningen till de
samre villkoren var att det finns en oro for att kvinnliga arbetstagare skall ha
hogre franvaro samt gora avbrott i karridren pa grund av familjeansvar och
moderskap. Med andra ord ansiag EG-domstolen att bara for att en man och en
kvinna har likviardiga meriter behover de inte ha samma mojligheter i
arbetslivet.” Om en regel kan bidra till att utgora en motvikt till de negativa
verkningar for kvinnliga sokande som foljer av de attityder och beteenden som
beskrivits ovan och till att pa detta sitt begridnsa faktiska ojamlikheter som kan
forekomma i samhillslivet, ansag domstolen att det fick goras. Domstolen tog
dirmed hinsyn till sociala strukturer och diskriminerande beteendemonster i
samhillet.”

Det var dock viktigt enligt EG-domstolen att erinra att artikel 2.4 utgjorde ett
undantag fran en rittighet som enskilda tillférsdkras genom direktivet, vilket
medfor att denna nationella regel som sirskilt gynnar kvinnliga sokanden inte
undantagslost eller ovillkorligt garanterade kvinnors foretrade vid befordran.
Dessutom ansag domstolen att villkoret for att den aktuella nationella regeln
skulle fa gilla var att den i varje enskilt fall garanterade de manliga sokandena,
med meriter som var likviardiga med de kvinnliga sokandena, att deras
ansokningar fick en objektiv bedomning. Vid denna bedomning skulle samtliga
kriterier som sammanhdnger med sOokandenas person beaktas, och vid vilken
kvinnliga sokanden inte skulle ges foretrade om ett eller flera av dessa kriterier
foranledde att en manlig sokande skulle viljas. EG-domstolen understok dock att

sidana kriterier inte fick diskriminera kvinnliga sokande.'®

Foljden av Marschall-domen blev foljaktligen att atgdrder som gar lingre 4n till
att bara asyfta till lika mojligheter, utan som dven syftar till att uppna jamstélldhet
som resultat, dr tillatna enligt likabehandlingsdirektivet. Forutséttningarna dr dock
att kvoteringen inte sker automatisk utan en provning sker dér alla kandidaters
enskilda meriter tas i beaktande och att man kan franga sdrbehandlingen om det

% B, Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 224.
% L. Lerwall, Konsdiskriminering — En analys av nationell och internationell ritt, 2001, s. 356.
1% M&l C-409/95, punkt 32 ff.
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finns skl till det, da man maste kunna ge mojlighet till undantag i varje enskilt
fall. ' Att  domstolen betecknade kvinnornas fOretradesrdtt som
en “undantagsregel” dr av avgOrande betydelse 1 domen. Den forhindrar att
skyldigheten att ge foretrdde at kvinnliga sokande inkriktar pa bedomningen av
manliga sokande och didrmed fOrsvagas skyldighetens diskriminerande effekt

gentemot dessa sokande.'”?

3.3.3 Badeck-mdlet Bedomning skall praglas av 6ppenhet

I malet C-158/97 Georg Badeck et al mot Hessischer Ministerprisident och

Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, 103

var det aterigen
fragan om tysk jamstilldhetslagstiftning och dess 6verensstimmande med artikel
2.1 och 2.4 i likabehandlingsdirektivet som provades. Det var delstaten Hessens
lag om likabehandling av kvinnor och min och undanrdjandet av diskriminering
av kvinnor i offentlig tjanst, som var omstridd. Lagen hade antagits 1993 for en
begrinsad period om 13 ar. Delstatslagen om likabehandling innehdll en rad
detaljerade bestammelser som hade i syfte att kvinnor och min skulle ha lika
tillgéng till offentliga tjinster.'® Bland annat skulle befordringsplaner uppriittas
och i sektioner med firre kvinnor dn mén skulle mer dn hilften av de lediga
tjansterna tillsdttas av kvinnor. Vid anstillning och befordran skulle de sokandes
lamplighet, kvalifikationer och yrkeserfarenhet bedomas i férhallande till de krav
som de lediga tjansterna stdllde. Harvid skulle dven erfarenhet av hemarbete
uppmirksammas. Kvalifikationer som forvirvats vid hemarbete, i form av vard
av barn eller vardbehdvande, skulle beaktas om de har betydelse for de sokandes
lamplighet, kvalifikationer och yrkeserfarenheter. Deltidsarbete, ledighet och sent
avslutade utbildningar pa grund av vard av barn eller nirstaende fick inte paverka

negativt.'”

Enligt de sokande som vickte talan uppfattades lagstiftningen som stridande mot
den konstitutionella principen om “valet av de bésta”, da den innebar att valet av
sokande skulle ske pa grundval av kon i stéllet for meriter. Dessutom ansag de att
delstatsregeln stred mot principen om likabehandling, vilken inte endast forbjuder

LY Terwall, Konsdiskriminering — En analys av nationell och internationell ritt, 2001, s. 356 f.
192 M4l C-158/97 Generaladvokatens yttrande, punkt 31.

193 M&l C-158/97 Georg Badeck et al mot Hessischer Ministerprisident och Landesanwalt beim
Staatsgerichtshof des Landes Hessen [2000] REG I-1875.

1% A. Numhauser-Henning, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000, s. 159 f.

105 g, Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 224.
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att en sdrskild grupp erhéller fordelar, utan dven ger varje enskild person en
grundlidggande  rittighet.  Likabehandlingsprincipen  garanterar  ddrmed
medborgarna lika mojligheter i utgangsliget, vilket verken gynnar eller
missgynnar sirskilda personkategorier. Dérutdver stred lagstiftningen dven mot
likabehandlingsdirektivet, sasom detta tolkats av domstolen i Kalanke-malet.
Staatsgerichtshof des Landes Hessen vilandeforklarade den ifragasatta tyska
lagens grundlagsenlighet och begirde att EG-domstolen skulle meddela ett

forhandsavgorande i tolkningsfragan.'*®

Domstolen fann att det vid bedomning av de sokandes kvalifikationer i
forhallande till de krav som den lediga tjdnsten stéller dr berittigad att vissa
positiva och negativa kriterier beaktas som i och for sig ar konsneutrala till sin
utformning och dven kan komma mén till del, men som i allminhet gynnar
kvinnor. Sadana kriterier syftar namligen uttryckligen till reell jamlikhet och inte
formell genom att minska faktiska ojimlikheter som kan forekomma i samhillet.
Tillimpningen av sadana kriterier skulle dock ske pa ett dppet sdtt och skulle dven
kunna bli foremal for provning for att forhindra godtyckliga bedomningar av
sokandes kvalifikationer. Som svar pa delstaten Hessens forfragan fastslog
dirmed EG-domstolen bland annat i sin dom att artikel 2.1 och 2.4 i

likabehandlingsdirektivet inte utgdr hinder mot tillimpning av nationella

bestimmelser'”’

- enligt vilka kvinnliga sokande, nir manliga och kvinnliga sokande har likvérdiga
meriter, inom de delar av den offentliga sektorn dar kvinnor dr
underrepresenterade skall ges foretrdde ndr det #r nodvindigt for att uppna
malsittningarna i en befordringsplan for kvinnor, forutsatt att nagot mer tungt
viagande rattsligt skidl inte talar emot det och fOrutsatt att bestimmelserna
garanterar att det gors en objektiv beddmning av ansdkningarna med beaktande av
samtliga sokandes personliga forhallanden. (punkt 38)

- enligt vilka kvinnor, nir sokande av olika kon har likvirdiga meriter, garanteras att
kallas till anstédllningsintervjuer inom de sektorer dar de dr underrepresenterade,
om de uppfyller alla erforderliga eller féreskrivna villkor. (punkt 63)

- om arbetstagarorganisationers, styrelsers och andra organs sammansittning, enligt
vilka foreskrifter som antas for att genomfora bestimmelserna skall beakta

malsittningen att minst lika manga kvinnor som mén skall delta i organen. (punkt
66)108

1% M4l C-158/97, punkt 11-12.
"7 Ibid. punkt 31-32.
1% M4l C-158/97.
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Domslutet i Badeck kom att harmonisera nagorlunda vil med de tidigare
avgorandena i Kalanke och Marschall. Det dr emellertid svart att befria sig fran
intrycket att vi i denna dom har att gora med en betydligt mer langtgaende
reglering dn i tidigare fall. Utgangen i Badeck foljde inte i alla detaljer
generaladvokaten Saggios forslag, men i stora delar domde domstolen i1 enlighet
med hans yttrande.'” Saggio behandlade i grunderna till sina yttrande @ven virdet
av det nya undantaget enligt artikel 141.4 EG-fordraget som hade tillkommit
sedan Marschall-malet. Generaladvokaten menade att positiv sdrbehandling ar ett
begrepp vars rittsliga innehall har och kan variera under olika tidsperioder for att
standigt anpassas till samhillets behov. Om man ser till den nya dndringen i EG-
fordraget i den del som beror positiv sirbehandling maste man enligt honom, dra
slutsatsen att en restriktiv tolkning av artikel 2.4 i direktivet inte star i samklang
med utvecklingen av den tillimpliga gemenskapsritten. Pa grund av detta kan,
enligt hans mening, de nationella atgérder som syftar till att faktiskt anstélla eller
befordra kvinnliga sokande inte anses principiellt strida mot gemenskapsritten.
Han ansag dérfor vidare att den nationella lagstiftaren inte ur gemenskapsrittslig
synvinkel hindras fran att, om det foreligger sidrskilda svarigheter for en grupp,
tillgripa positiva atgiarder som faktiskt innebir en fordel for gruppen socialt sett.
Saggio poéngterar dock att positiva atgirderna i artikel 141.4 EG-fordraget och
artikel 2.4 i direktivet fortfarande dr av undantagskaraktér och skall dirfor tolkas
restriktivt.''?

3.3.4 Abrahamsson-mdlet Positiv sdrbehandling i proportion till det
mal som efterstriavas

I mal C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Andersson mot Elisabet
Fogelquist ' provade EG-domstolen om den svenska forordningen om vissa
anstédllningar som professor och forskarassistent i jamstdlldhetssyfte (”Tham-
"2 var forenlig med artikel 2.1 och 2.4 likabehandlingsdirektivet
och artikel 141.4 EG-fordraget. Forordningen gillde anstéllningar som professor

forordningen”)

och forskarassistenter som for sérskilt anslagna medel under budget ar 1995/96
skulle inrdttas vid statliga universitet och hogskolor som ett led 1 strdvan efter

1% A. Numhauser-Henning, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000, s. 161 f.

"9 MA&l C-158/97 Generaladvokatens yttrande, punkt 26-27.

"1 M4l C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Andersson mot Elisabet Fogelquist [2000] REG I-
5539.

"2 SFS 1995:936. Forordningen fick sitt namn efter davarande utbildningsminister Carl Tham.
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jamstilldhet i arbetslivet.'"

Enligt 4 kap. 15 a § hogskoleforordningen''* skulle
foljaktligen en sokande av underrepresenterat kon med tillrdckliga kvalifikationer
utses framfor en sokande av motsatt kon som annars skulle ha utsetts, om det
behovdes for att en sokande av det underrepresenterade konet skulle utses. Positiv
sarbehandling skulle dock inte tillimpas om skillnaden mellan s6kande var sa stor
att tillimpningen skulle sta i strid med kravet pa saklighet vid tillsdttningen, enligt
11 kap 9 § regeringsformen. I enlighet med 4 kap 16 forordningen skulle vid
tillsattning av tjanst som professor emellertid sirskild vikt fistas vid vetenskaplig
och pedagogisk skicklighet.'"

Bakgrunden till det aktuella malet var att en professurtjanst vid Goteborgs
universitet utlystes. Vid utlysningen angavs att positiv sdrbehandling av
underrepresenterat kon kunde komma att anvindas vid tillsdttningen, i enlighet
med den nu aktuella forordningen. Vid en forsta omrostning grundad pa
uteslutande vetenskapliga meriter placerades en man, Leif Andersson, i forsta rum
framfor en kvinnlig sokande. Vid en andra omrostning dédr hinsyn dven togs till
andra kriterier enligt forordningen, placerades den kvinnliga sokande forst. Hon
kom dock att aterkalla sin ansokan, vilket ledde till att drendet aterforvisades till
tjansteforslagsnimnden. Majoriteten av dess ledamoter ansag att skillnaderna var
for stora mellan Leif Andersson och nésta kvinnliga sokanden, Elisabeth
Fogelqvist, som tidigare hade placerats i tredje rum. Trots detta beslutade rektorn
att forordna henne for tjansten i enlighet med forordningens regler om positiv
sirbehandling. Beslutet overklagades till Overklagandenimnden av Leif

Andersson samt en annan sdkande vid namn Katarina Abrahamsson.''®

Overklagandenimnden stillde fyra frigor till EG-domstolen vilken svarade med
att tre av fragorna stred mot likabehandlingsdirektivet. Liksom generaladvokaten
hivdade EG-domstolen inledningsvis att skillnaden mellan Abrahamsson-malet
och de tidigare avgjorda malen var att den svenska regeln gav mojlighet till att ge
foretrdde till sokande av underrepresenterat kon vars kvalifikationer var
tillrdickliga men inte likvirdiga med kvalifikationerna pa medsdkande av motsatt
kon. I tidigare fall har det handlat om sokande med likvirdiga meriter. Det var
trots det endast i fraga om man kunde ges foretrdde till sokande av
underrepresenterat kon forutsatt att de i1 merithdnseende kan anses jimbordiga
eller i det ndrmaste jambordiga, som EG-domstolen sa ja. De ansag att en sadan

'3 A. Numhauser-Henning, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000, s. 162.

"% SFS 1993:100.

5 Mal C-407/98, punkt 6, 9-10.

"1® A. Numhauser-Henning, EG-domstolen om Tham-professur, 2000. www.jur.lu.se/lexlundensis.
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bedomning av meriter helt kan ansluta till tidigare praxis, dir positiv
sirbehandling accepterats vid likvirdiga meriter med den nyansskillnaden att det
handlade om jambordiga eller i det ndrmaste jambordiga meriter. Detta fick dock
enligt EG-domstolen endast goras under forutsdttning att det gors en objektiv

beddmning av sokande med beaktande av sokandes personlighet.'"”

Man konstaterar dock att urvalsforfarandet vid tillsdttningen av en tjdnst i princip
skall ske genom en bedomning av de sokandes kvalifikationer i forhallande till de
krav som den lediga tjinsten kriver. ''® Nir det gillde det svenska
urvalsforfarandet fann domstolen att det inte framgick att bedomningen gjordes
utifran klara och tillforlitliga kriterier som kan forebygga eller kompensera
nackdelar i yrkeskarridren for personer av det underrepresenterade konet, utan det
i stéllet gav automatiskt foretrdde for sokande av underrepresenterat kon. Det
ricker inte, enligt domstolen, med kravet pa att urvalet inte far sta i strid med
kravet pa saklighet vid anstillning, da det inte exakt gar att faststilla inneborden
av detta villkor. Detta tillvigagangssitt medfor att valet av sokande med
tillrdckliga kvalifikationer i sista hand endast grundas pa att sokande tillhor
underrepresenterat kon, trots att den sokande som véljs har ligre kvalifikationer
dn en sokande av motsatt kon. Det gjordes inte heller nagon objektiv bedomning
av ansokningarna med beaktande av samtliga sokandes personliga forhallande. Pa
grund av detta fann EG-domstolen att en sadan urvalsmetod inte kan vara
berittigad enligt artikel 2.4 likabehandlingsdirektivet. ''* De svenska
bestimmelserna  underkdndes  foljaktligen da  bedomningen  saknade

genomskinlighet och 6ppenhet.'*

EG-domstolen provade direfter om den aktuella svenska lagstiftningen kunde
vara berittigad enligt artikel 141.4 EG-fordraget. Domstolen hénvisade dir till att
medlemslinderna enligt denna artikel far behalla och besluta om atgérder som ror
sdarskilda formaner for att forebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarridren,
vilken syftar till att sdkerstilla jamstidlldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet.
Det var dock inte, enligt domstolen, meningen att denna bestammelse skulle foljas
av sadana urvalsmetoder som i det svenska idrendet, dd den under alla
omstéindigheter inte star i proportion till det mal som efterstrivas. Domstolen
uttalar vidare att det saknar betydelse i fragan om den nationella lagstiftningen dr

"7 A. Numhauser-Henning, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000, s. 167.

'8 M4l C-407/98, punkt 46.

"9 M4l C-407/98, punkt 50, 52-53.

120 JimO Arendenummer 848/00 Positiv sirbehandling enligt Jimstilldhetslagen (1991:433) och
EG-ritten, 2000. www.jamombud.se.
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begrinsad till att gilla pa ett i forhand bestamt antal tjinster eller om tjinsterna
har inrittats som ett led 1 hogskolans program enligt vilken positiv sdrbehandling
far anvindas.'*' Dessutom far ingen atskillnad goras mellan hogre och ligre

tjdnster vid nationell bedémning av positiv sirbehandling.'*

I Abrahamsson-malet hade utrymmet for positiv sdrbehandling foljaktligen
overskridits genom att sokande av underrepresenterat kon automatiskt fick
foretrdde nir de hade tillrdckliga men inte likvéardiga kvalifikationer som sdokande
av motsatt kon hade. Detta gjordes dessutom utan att det gjordes en individuell
bedomning av samtliga sokandes personliga kvalifikationer. Syftet stod ddrmed

inte i proportion till milet med tgirderna.'*

3.3.5 Analys av EG-domstolens tillimpningsomrade for positiv
sarbehandling

Jamstidlldhetsombudsmannen (JamO) har gjort en analys av EG-domstolens
domar om positiv sirbehandling. Den slutsatsen som man kan dra enligt JimO é&r
att rittsldget inte dr helt klart vad betriffar utrymmet for positiv sdarbehandling och
ddarmed ocksa griansen mellan positiv sdrbehandling och diskriminering. Till att
borja med dr det dock viktigt att understryka att positiv sdrbehandling &r ett avsteg
fran grundliggande forbud mot diskriminering pa grund av kon, vilket mot
bakgrund av Kalanke-domen, maste tolkas restriktivt. Forbudet mot automatiskt
foretridde innebir saledes att kon aldrig far vara det enda avgorande kriteriet vid
tillimpningen av positiv sdrbehandling. Kravet pa att alla meriter maste virderas
objektivt fick dock en annan innebord i Badeck-malet da dven icke-traditionella
meriter fick vdgas in for att kompensera for kvinnors simre forutsittningar pa
arbetsmarknaden. Med stod av artikel 141.4 EG-fordraget far dven en objektiv
bedomning av meriter tillata indirekt diskriminering till forman for kvinnor i sa
matto att en virdering av meriter som typiskt sett oftare gagna kvinnor dn mén &r

tillaten.'**

2! JamO Arendenummer 848/00 Positiv sirbehandling enligt Jimstilldhetslagen (1991:433) och
EG-ritten, 2000. www.jamombud.se.

122 M4l C-407/98, punkt 65.

123 B, Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 227.

124 JimO Arendenummer 848/00 Positiv sirbehandling enligt Jimstilldhetslagen (1991:433) och
EG-ritten, 2000. www.jamombud.se.
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JaimO menar dessutom att jamstdlldhetslagens regler om positiv sdrbehandling i
bland har tolkats sa att arbetsgivaren inte behover ga in och prova meriter fran
sokande av det andra konet, nir nagon av det underrepresenterade konet har haft
tillrickliga meriter. En sadan tolkning strider mot villkoren om att samtliga
sokandes meriter skall fa en objektiv bedomning. En sadan tolkning hamnar ocksa
alldeles for ndra en bestimmelse som ger automatisk och ovillkorliga foretride at
ena konet. Den for all EG-ritt gillande proportionalitetsprincipens vikt fastslogs
annu en gang da EG-domstolen ansag att allt for diskriminerande regler ar
oproportionerliga i forhallande till sitt &ndamal. Den slutsatsen som man kan dra
for jamstilldhetslagen dr att positiv sdrbehandling enligt denna lag ocksa

125

forutsétter en viss proportionalitet. = Liksom pa alla andra omraden handlar det i

diskrimineringssammanhang ytterst om att balansera skilda normativa synsétt och

intressen mot varandra. >

Sammanfattningsvis dr JamO:s uppfattning att det finns utrymme for tillimpning
av positiv siarbehandling diar sokande av underrepresenterat kon ges foretride
framfor nagon med bittre meriter under forutséttning

1. att samtliga sokandes meriter ges en objektiv bedomning med beaktande
av personliga forhallanden dér dven icke-traditionella meriter far vigas in,

2. att meritbedomningen gors utifran klara kriterier,

3. att konet inte automatiskt ger foretrade, samt

4. att sirbehandling #r proportionell i forhillandet till indamalet”.'*’

'2 JimO Arendenummer 848/00 Positiv sirbehandling enligt Jimstilldhetslagen (1991:433) och
EG-riitten, 2000. www.jamombud.se.

120 A, Numhauser-Henning, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000, s. 168.
1?7 SOU 2004:55 s. 189.
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4 Ar positiv sirbehandling ritt vig att gd
for att astadkomma jamstidlldhet pa
arbetsplatsen?

Europeiska unionens medlemslinder kan som tidigare ndmnts motivera
lagstiftning som gor atskillnad mellan konen genom likabehandlingsdirektivet
samt EG-fordraget. I samma utstrickning kan dven en arbetsgivare aberopa dessa

regler for att motivera en sirbehandling i det enskilda fallet.'*®

Diskussionen kring
anvidndningen av positiv sirbehandling i Sverige har dock varit livlig och kritiken
har varit omfattande. Manga har bland annat sett positiv sdrbehandling som
omvind diskriminering ddr vi far tillbaka den diskriminering som vi initialt har
avvisat. '* For att belysa diskussionen kring bruket av positiv sirbehandling
kommer detta kapitel att behandla nagra av de argument som finns mot och for
positiv sirbehandling. Diskussionen kommer ddrmed att belysa savil kritikernas
som foresprakarnas syn och kommer att utga fran framst tre aspekter:
Konstillhorighetens betydelse, Kompetensforlust samt Kollektiv likabehandling
framfor individuell. Frigan dr dirfor: Ar positiv sirbehandling rétt viig att gd for

att astadkomma jiamstdilldhet pa arbetsplatsen?

4.1 Konstillhorighetens betydelse

En viktig fraga vid diskussionen kring positiv sdrbehandling #r att
konstillhorigheten &dr av betydelse vid exempelvis tjdnstetillsédttning. Det finns en
paradox kring konets betydelse i lagstiftningen kring likabehandling och
diskrimineringsskydd  som  ger  visst utrymme  for  diskussion.
Jamstélldhetslagstiftningen instéllning till konets betydelse dr ndmligen splittrad
och motsédgelsefull. Savil svensk ritt som EG-riitt bygger pa tanken att kvinnor
diskrimineras vid anstillningssituationer, i synnerhet pa hogre tjinster, detta trots

1281, Lerwall, Konsdiskriminering — En analys av nationell och internationell ritt, 2001, s. 324.
12 T. Giir, Positiv sirbehandling ir ocksa diskriminering, 1998, s. 13.
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att kon bor vara en irrelevant faktor i dessa sammanhang. Motsittningen &r
sarskild tydlig da bade gemenskapsrittens regelsystem for likabehandling och
jamstélldhetslagen kriver likabehandling oberoende av kon samtidigt som de
manifesterar behovet av att frimja kvinnors stéllning pa arbetsmarknaden. Liksom
andra diskrimineringslagar bygger regleringen pa tanken att man — lagstiftaren,
politiker och patryckningsgrupper — konstaterar att en viss grupp, i det hér fallet
kvinnorna, sirbehandlas och marginaliseras i samhillet, vilket man upplever som
bade oacceptabelt och otidsenligt. Den aktuella lagstiftningen har darfor inforts
som en aterverkan av denna sdrbehandling och dess syfte dr att komma tillritta
med de oldgenheter som den medfor. I detta avseende &r kon en i allra hogsta grad
relevant faktor i sammanhanget fastin ménniskor skall behandlas lika oberoende

av deras konstillhorighet.'*

4.1.1 Kritikerna

Tanken att just konet skall vara en merit vid exempelvis tjdnstetillsdttning har
retat upp manga kritiker, vilka menar att statsmakten intar standpunkten att man
skall ta héansyn till vederborandes kon i stillet for att gora en réttvis individuell
bedomning av personens meriter. Jamstédlldhetspolitik handlar enligt dessa kritiker
inte ldngre om rittvisa mellan individer, det vill sdga att ingen medborgare skall
kunna komma att diskrimineras eller pa andra sétt hindras pa grund av sitt kon.
Detta representationstinkande leder i stéllet till att arbetssokande och arbetstagare
inte ldngre dr individer utan representanter for sitt kon, vare sig de Onskar vara
detta eller inte."*' Vad som anses gora positiv sirbehandling dnnu mer orimlig ir
att manga kvinnor skulle kdnna sig fornedrade av att bli utndmnda till en tjdnst

genom sirbehandling.'*

En jamn konsbalans kan man uppna bade genom att bekdmpa konsdiskriminering
och genom att anvidnda konsdiskriminering. Om en jimn konsbalans &dr det
overordnade malet da #r alla medel tillaitna. Det finns dock endast ett sitt att
uppna jimn konsfordelning vilken &r forenlig med jamstdlldhetsprincipen,
ndmligen den som &r reslutatet av lika rattigheter och mojligheter for min och
kvinnor. Déarmed far inte konstillhorigheten vara av betydelse da det framjar

130 A. Numhauser-Henning, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000, s. 168 f.
B M. Lundstrom, Jimstilldhet eller sexistisk rittvisa? 1996, s. 10.

132 F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem ar av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 95.
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133 . o
Dessutom kan det inte vara pa

diskriminering av det motsatta konet.
arbetsplatsen och inom utbildningsomradet som man i forsta hand borde atgiarda
sarbehandlingen. Att kvinnor klarar sig vdl sd bra som min fram till en
universitetsexamen, men som har svart att hiavda sig i konkurrensen direfter kan
snarare ha en forklaring i arbetsfordelningen 1 hemmen 4n 1 den situation som
rader pa arbetsmarknaden. Darfor bor man i forsta hand vidta atgirder for den
bristande jamstédlldheten inom familje- och socialpolitiken. Exempelvis kan
situationer som att kvinnor inte soker vissa tjanster i tillricklig utstrickning, vilket
ofta dr underbyggt med statistik, inte 16sas med att kvinnor sirbehandlas in pa

dessa befattningar.'**

4.1.2 Foresprakarna

Invindningar till den liberala tanken om jamlikhet har emellertid framhallits. Man
menar att om det hade rdckt med den liberala principen om allas lika virde och
ratt till likabehandling i en likartad situation, hade en sirskild diskrimineringslag
inte behovts. Den generella likabehandlingsprincipen hade da varit tillracklig.
Trots att man i manga linder har alltsedan franska revolutionen hivdat
standpunkten om likabehandling har inget samhille hitintills uppnatt ett tillstand
utan diskriminering. 1 alla samhéllen utvecklas normer som inte bara medfor
individuella orittvisor utan som ocksa leder till strukturer som innebér att vissa
grupper av minniskor, i det hir fallet kvinnor, far det simre. Dirmed menar
foresprakare for positiv sirbehandling att man &r tvungna att infora sirskilt
lagstiftande skydd mot konsdiskrimineringen samt aktiva atgidrder for
jamstilldhet.'*

Att FN-organet UNDP har utsett Sverige till viarldens mest jimstéllda land hindrar
inte att jamstilldsarbetet pa manga hall inom landets arbetsmarknad gar mycket
trogt. Resultatet av utndmningen av Sverige maste i stéllet bero pa att
jamstélldheten dr mycket sdmre i andra linder. Fragan om olika lagar och
reformer har bidragit till att befdsta eller uppluckra den patriarkala maktstrukturen
mellan konen berérdes i kvinnomaktutredningen som tillsattes ar 1994. I
huvudbetinkandet som publicerades 1998 konstaterades att Sverige inte var ett
jamstéllt land, att arbetslivet inte fungerade rationellt, att konskvotering var

133 M. Lundstrom, Jimstilldhet eller sexistisk réttvisa? 1996, s. 53.

134 F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 99 f.

133 A. Numhauser-Henning, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000, s. 169 f.
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vanligt (det vill sdga att min oftast gavs foretrdde), att det var bittre for kvinnor
att satsa pa konsbyte dn pa utbildning samt att den offentliga sektorn exploaterade
kvinnor. Kvinnorna i Sverige lever alltsa inom ramen for en genusordning dar
ménnen besitter den avgérande makten inom de centrala samhillsektorerna. >
Foresprakare vill diarfor avdramatisera positiv sdrbehandling som strategi och
stiller darfor fragan om vi skall fortsétta att leva i en manlig virld pa manliga
villkor, dér tjansterna tilldelas mén pa grund av deras kon, eller om vi skall verka

for att tjinsterna tilldelas och beviljas ménniskor pa grund av deras kompetens.'”’

4.2 Kompetensforlust

En andra forseelse som é&r viktig vid diskussion om bruket av positiv
siarbehandling &r att det underrepresenterade konet kan sidrbehandlas positivt dven
da det finns skillnader i sakliga meriter. Likabehandlingsprincipen vars tanke &r
att man skall konkurrera pa lika villkor inskrinks da en sokande av
underrepresenterat kon som har tillrdckliga men inte likvirdiga meriter dnda kan

erhélla tjinsten, bara pa grund av sin konstillhorighet.'*®

Regeln har vickt stora
fragor kring om kvaliteten kan komma att sjunka inom olika yrkesgrupper och
yrkeskategorier. Komplexiteten i denna fraga ligger siledes i om en historisk
diskriminering av kvinnor kan kompensera att simre meriterade arbetstagare gar
fore mer meriterade av motsatt kon? Darutover ar fragan om verkligen kvinnor &r

samre meriterade i dessa fall eller om det ar meriterna som gynnar mén.

4.2.1 Kritikerna

Enligt kritiker innebér positiv sirbehandling inte att bedomningen av de sdokande
dndras, utan att den som befinns mindre kompetent far foretride framfér en mer
kompetent. Man far darfor inte tro att meritviarderingen bygger pa
konsdiskriminering och att man déarfor later en person av ett visst kon far foretriade,
for da tillimpar man inte positiv sdrbehandling i strikt mening. Positiv
sarbehandling innebir per definition att den som far foretrade dr simre meriterad.
Om man later en person som “faktiskt” blir missbedomd féar foretride darfor att

36 g, Asard, H. Runblom, Positiv siarbehandling i Sverige och USA, 2000, s. 317 ff.

37'F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem &r av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 103 f.

B8 1, Lerwall, Konsdiskriminering — En analys av nationell och internationell rétt, 2001, s. 382.
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vederborande “egentligen” &r béttre meriterad intervenerar man 1 ett
tillsdttningsforfarande 1 syfte att skipa rittvisan. I debatten om Tham-professuren
forde man ofta fram sddana argument till fordel for positiv siarbehandling. Man
menade att den egentliga innebdrden av positiv sdrbehandling var att tillsitta den
som var bidst eller lika meriterad. Man kan inte anvdnda sig av positiv
sarbehandling pa grund av en allmdn misstro mot en tillsdttningsprocedur. Det 4r i
stillet arbetsgivarnas uppgift att vidta atgérder i enighet med jamstdlldhetslagen sa
att den indirekta diskrimineringen i sa fall upphor. Om statsmakten vill komma &t
diskriminering som beror pa ett felaktigt meritvirderingssystem &r det naturliga
tillvigagangssittet att dndra pa meritvirderingssystemet. En korrekt positiv
siarbehandling, i lagens mening, kriaver en korrekt bedomning av de sokande. Man
maste dels konstatera att en sokande dr simre meriterad dn nagon annan, dels att
denna sokande ér tillrackligt meriterad for att kunna fullgora arbetet. Det ar dirfor
nagot motsigelsefullt nir statsmakterna uttalar sig om en stark misstro mot ett
meritvirderingssystem, samtidigt som de vill tillimpa en atgird som forutsitter att
den ir riktig.'*

En annan ofta forekommande kritik mot positiv sdarbehandling dr en form av
konsekvensbeskrivning som menar att kvaliteten pa, framforallt hogre och
kvalificerade, tjanster kommer att minska. Man anser i stillet att fler kvinnor
maste borja soka hogre tjanster, dessutom skall man motivera kvinnor till att soka
hogre utbildningar samt att vaga soka vissa tjanster 6verhuvudtaget. Det gar dock
inte att prioritera jamstélldhet fore kvaliteten pa verksamheten, men man bor dnda
kdmpa for att meritvdarderingen blir konsneutral sa att alla far samma chans.
Diremot skall inte de ur det underrepresenterade konet fa aka snalskjuts och
tilldelas tjinsten genom genvégar bara fora att de inte klarar av konkurrensen.
Den fria konkurrensen fungerar som ett direkt underkdnnande av kon som en
strukturerande princip eller som ett kriterium att ta héansyn till vid
tjanstetillsdttningar, befordringar etc. Det far saledes inte bli ett A- och B-lag pa
arbetsplatsen pa grundval av jamstédlldhetsstrivan och detta dr naturligtvis sarskilt
viktigt vid hogt kvalificerade tjinster.'*

139 M. Lundstrom, Jimstilldhet eller sexistisk réttvisa? 1996, s. 28 ff.
10°F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem ar av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 71 ff.
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4.2.2 Foresprakarna

Praxis som genom EG-domstolen foreligger pa arbetsmarknaden foresprakar
emellertid att kvinnors utsatta situation erfordrar att kvinnor kompenseras for att
inte komma i sdmre dager @n manliga arbetssokande/arbetstagare. EG-domstolen
slog fast i Marschall-fallet att fastin sokande har likvirdiga meriter, tenderar
arbetsgivare att ge manliga sokande foretride framfor kvinnliga sokande. Detta
grundas bland annat pa fordomar och stereotypa forstillningar om kvinnorollen
och kvinnors kapacitet i arbetslivet samt en oro for att kvinnor oftare gor avbrott i
karridren. Pa grund av dessa skdl menade EG-domstolen att enbart den
omstindigheten att tva sokande av olika kon har likviardiga meriter ger dem inte
lika mojligheter och forutsittningar i praktiken. Av detta f6ljde att EG-domstolen
domde att en nationell regel kan ge kvinnor foretride vid befordran, inom
omraden dér kvinnor dr underrepresenterade, om de har meriter som ar likvirdiga

141 Vidare menade EG-domstolen i Badeck-malet

med deras manliga konkurrenter
att de traditionella meritviardena kunde vara indirekt diskriminerande mot kvinnor
och darfor skulle kvinnliga meriter som hemarbete inrdknas. Dessutom fick inte
deltidsarbete, ledighet och sent avslutade studier pa grund av vard av barn paverka
negativt. Jamstilldsarbetet skulle ligga tonvikten pa att i praktiken sdkerstilla full

jamstilldhet i arbetslivet.'*?

Positiv sdrbehandling innebir inte att personer utan tillricklig kompetens skall fa
en tjanst pa grund av att de tillhor ett visst kon. Tanken ér i stéllet att man bland
fullt kompetenta sokande skall vélja en person som tillhor ett underrepresenterat
kon, trots att det finns mer kompetenta sokande av det andra konet. Tanken kring
den omdiskuterade Tham-professuren var exempelvis att de sirskilda
professurerna skall utlysas inom omraden dér det redan fanns hogt kvalificerade
kvinnliga forskare, som kunde tdnkas soka tjdnsterna. Detta skulle leda till att
forskare som var hogt kvalificerade skulle erhalla professurtjansterna.  Positiv
sarbehandling &4r i dessa fall nodvidndig da meritokratin inte fungerar
tillfredsstéllande, vilket manga ganger gor att kompetenta kvinnor utestings.
Bedomningssystemet sorterar saledes bort begavade kvinnor fran hogre tjinster

' Det finns alltsd problem i hur man mter och

och premierar medelmattiga mén.
virdera meriter och hur detta forhaller sig till likheter och skillnader mellan konen.

I vissa ldgen finns det en frihet att vilja egenskaper hos arbetssokande som man

41 Mal C-409/95, punkt 29-31.

42 g, Nystrom, EU och arbetsritten, 2002, s. 225 f.

143 F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem ar av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 85 ff.
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tror sig komma att behdva dven nédr dessa egenskaper kan har samband med ett
kon. Da manga meritvirderingssystem kan ses som indirekt diskriminerande mot
kvinnor kan man pa lika sétt acceptera urvalskriterier som gynnar kvinnor, vilket

ar en form av positiv sirbehandling.'**

4.3 Kollektiv likabehandling framfor individuell

Den kanske viktigaste fragan som motstandare till positiv sdarbehandling har lyft
fram dr att individen kan komma att diskrimineras till forman for kollektivets
rattvisa. Jamstilldhetsregleringen dr utformad i den liberala traditionen, vilket
innebir att diskrimineringsforbuden dr formulerade sa att den aldgger formell och
neutral likabehandling i individuella fall. Detta innebdr i sin tur att konets
betydelse skall vara irrelevant, vilket inte har rackt for att uppna lagens syfte med
verklig jamstilldhet. Det finns dérfor en funktion i lagen som tillater att en
forfordelad grupp sdrbehandlas. Dirmed tillater man att principen om
likabehandlingsprincipen, oberoende kon pa individniva, i vissa fall och under
vissa forutsittningar far sta tillbaka for att man skall kunna komma till rétta med
sirbehandlingen av kvinnor som grupp.'® Aven hir dr problemet komplext.
Fragan dr om likabehandling och jamstidlldhet mellan ménniskor verkligen ger
utrymme for nagon typ av siarbehandling, da atskillnad i behandling vid lika fall

inte #r tillaten.'*®

4.3.1 Kritikerna

Principen om likabehandling giller i arbetslivet och ddarmed 4r diskriminering i
alla former helt oacceptabelt. Arbetsmarknadspolitiken skall inte ha inslag av
verken negativ eller positiv sirbehandling.'*’ Att bekiimpa konsdiskriminering ér
inte heller samma sak som att striva efter konsbalans inom alla samhillsomradena.
I stillet for att na konsbalans genom att bekdmpa konsdiskriminering tenderar
man idag i allt storre utstrickning att anvidnda konsdiskriminering for att uppna
konsbalans. Konsbalans har dérfor blivit viktigare dn jamstilldhet, menar kritiker.
Dessutom var jamn konsbalans tidigare ett tecken pa att kon inte hade nagon

14 A. Numhauser-Henning, Perspektiv p likabehandling och diskriminering, 2000, s. 173 ff.
" Ibid. s. 170.

B8 1, Lerwall, Konsdiskriminering En analys av nationell och internationell ritt, 2001, s. 76.
"7 LO-kongressen siger nej till positiv sirbehandling. www.lo.se.
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betydelse. Nu &r en jamn konsbalans ett mal som genomfors darfor att kon har
betydelse. Det finns en fara i att politiker 1 syfte att uppvisa snabba resultat byter
innebord i jamstilldhetspolitiken. Ar problemet att enskilda individer behandlas
diskriminerande och orittvist eller &r problemet en brist pa en maktbalans mellan
tva konskollektiv? Risken dr att man administrerar fram en jimn konsbalans i
stillet for att bekimpa diskrimineringen. '**

Tvetydligheten i jamstélldhetsbegreppet giller enligt kritiker alltsa framst
forhallandet mellan individuell réttvisa och statistisk konsfordelning. Angivande
av ett statistiskt matt pa jamstélldhet tolkas ofta som om det handlar om kollektiv
rattvisa. Nir man talar om att ett kon dr underrepresenterat uppfattas det néstan
som om det fanns ett kollektivt subjekt som hade ritt till representation i alla
samhillssektorer.'* Frigan dr om det verkligen #r jimlik representation pa alla
nivaer inom samhillet som vi vill ha och behover. Det kanske 4r sa att vi tillimpar
ett for mekaniskt ideal som forvéxlar franvaron av privilegier och underligen med
franvaron av méingfald.150 Samt, dr det alltid fel med statistisk obalans mellan
konen? Underrepresentation i sig behover inte alltid heller vara diskriminering. En
ojamn konsfordelning kan vara bevis pa konsdiskriminering men den kan ocksa
bero pa andra foreteelser. Om det dr sa att midn och kvinnor systematiskt skiljer
sig at betrdffande yrkesval och begavningsprofiler, kan det uppsta en obalans

mellan kdnen utan att ndgon diskrimineras.'’

Mellan ett diskrimineringsforbud och pabud om positiv sirbehandling gar en
mycket visentlig skiljelinje. Diskriminering anses #dga rum darfor att en
arbetssokande inte bedoms med utgangspunkt fran sina meriter som individ, utan
med utgangspunkt fran sina formodade egenskaper som tillhor en grupp (i det hir
fallet kon) oavsett om hon eller han delar gruppens egenskaper. Diskriminering tar
foljaktligen inte hinsyn till individen utan kan snarare beskrivas som individuell
orittvisa. Positiv sdrbehandling soker gottgora denna individuella orittvisa genom
grupprittvisa. En individ blir genom detta synsitt formanligare behandlad darfor
han/hon tillhér en grupp som utsetts som mottagare av  positiv
sarbehandling. Positiv sirbehandling innebir saledes att det grupptinkande som
ett diskrimineringsférbud soker visa porten, kommer tillbaka in via

59152

koksdorren.” " Positiv sdrbehandling kan inte kompensera individuella oforritter

% M. Lundstrom, Jimstilldhet eller sexistisk rittvisa? 1996, s. 15 ff.
9 Ibid. s. 43.

PO DN, Det negativa med positiv sirbehandling, 2004. www.dn.se.
5T M. Lundstrom, Jimstélldhet eller sexistisk rttvisa? 1996, s. 56 ff.
52T Giir, Positiv sirbehandling #r ocksa diskriminering, 1998, s. 15.
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da det inte idr ett kollektiv som utsitts for orittvisan, utan en individ.'>® Dessutom
ar det viktigt att podngtera att mojligheten till att specificera vissa kategorier som
formanstagare strider mot den svenska rittsliga traditionen som skall vara
individorienterad och konsensusinriktad.">*

4.3.2 Foresprakarna

Motstandare till positiv sdrbehandling anvinder sig ofta av svepande jaimforelser
mellan positiv sarbehandling och kollektivism, kommunism och feminism for att
utmila alla alternativ till en liberaldemokratisk ordning som otinkbara.'> De
liberala foresprakarna for likhetsgrundsatsen glommer eller rdknar bort den
orittvisa som traditionellt funnits for kvinnor genom historien, da den inte #r
iakttagbar i det individuella fallet. Effekten av positiv sdrbehandling kommer
dock alltid att vara okidnd. Hade arbetsgivaren fritt valt sokande med likvirdiga
meriter kunde savdl mannen som kvinnan ha fatt tjansten utan att nagon
diskriminerades. Det kunde dock ocksa ha blivit sa att arbetsgivaren valt som han
brukar, det vill siga inom ramen for existerande diskriminerande strukturer och
fordomar, och dirmed anstillt mannen. Detta kunde alltsd ha inneburit en
orittvisa for den kvinna som forbisags da sdrbehandling inte anvéindes, men detta
kan vi aldrig sidkert veta. Orittvisan skulle da inte besta i att hon inte fick
anstéllningen, vilken hon i for sig hade lika stor ritt till som den manliga

sokanden, utan i att vara utesluten och att inte ha lika mojligheter.'*®

Diskrimineringsforbudets utformning och implementering pa den individuella
nivan gor att vi osynliggor de fordomar och konspreferenser som kan komma att
paverka valet av sokande. Nir arbetsgivare enligt regeln om positiv sdrbehandling
viljer den kvinnliga s6kanden framstar den manliga medsokanden emellertid
omedelbart som diskriminerad. Att mannen som individ i det enskilda fallet
verkligen har blivit diskriminerad &r inte mer sidkert dn att kvinnan hade varit det i
varje enskilt fall dir en man har valts i stdllet. Det ar givetvis ldttare att iaktta
diskrimineringen da en uttalad regel om foretrdde for det underrepresenterade
konet anvinds, dn da dolda diskriminerande strukturer diskriminerar kvinnor. Att

153 T, Gir, Positiv sirbehandling #r ocksa diskriminering, 1998, s. 14 f.

'3 F. Bondestam, Positiv sirbehandling och akademin — Tjugofem ar av ideologi, retorik och
praktik, 2003, s. 40.

3 Ibid. s. 78.

'3°A. Numhauser-Henning, Perspektiv pa likabehandling och diskriminering, 2000, s. 170 f.
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komma till ritta med sadana diskriminerande strukturer som endast syns pa den

aggregerade nivan kriver administrativa atgirder som positiv sirbehandling."’

Om man vill att kvinnor skall ha ett fullvirdigt och likvirdigt medborgarskap
maste mer goras dn att erbjuda rittsliga garantier, information och ekonomiskt
stod. Positiv sdrbehandling &r ett djirvt steg 1 kampen for medborgliga rittigheter.
En del foresprakare menar att positiv sirbehandling dr nodviandig, men att den
inte far bli ett bestaende inslag. Regeln behtover en giltighetsklausul som kriver
utvirdering efter en bestamd och begrinsad tid. Om paragrafen upphor efter
exempelvis fem eller tio ar kan den utvdrderas och om behovet fortfarande finns
kan den fornyas. Det finns, enligt detta synsitt, ingenting som &r sa effektiv som
en fast tidsgrins ndr det giller att framtvinga ordentlig utvirdering och uppna
malmedvetenhet med lagstiftning. Positiv sirbehandling dr foljaktligen en regel
som genom en giltighetsklausul skulle framtvinga tydliga resultat genom

utvirderade tillvigagangssitt och strategier.'”®

"7 A. Numhauser-Henning, Perspektiv pé likabehandling och diskriminering, 2000, s. 171.
"% DN, Det negativa med positiv sirbehandling, 2004. www.dn.se
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5 Sammanfattande slutsatser

Det hir kapitlet kommer att sammanfatta de slutsatser som jag har kommit fram
till utifran de tre fragestdllningarna. I likhet med den Ovriga delen av uppsatsen
kommer slutsatsen att behandla en fraga i taget.

Vad har positiv sdrbehandling for juridisk innebord och grund i svensk
lagstiftning ?

Positiv  sirbehandling &dr ett undantag fran diskrimineringsskyddet och
likabehandlingsprincipen i syfte att aktivt vidta atgérder for jamstilldhet mellan
kvinnor och midn som grupper i arbetslivet. Innebdrden av begreppet positiv
sarbehandling har formats Over tid da foreteelsen har utvecklats parallellt och
tillsammans med jamstélldhetsfragan. Tanken om jamlikhet borjade ta fart under
efterkrigstiden, men det var forst ar 1979 som Sverige fick sin forsta
jamstélldhetslag. Redan i denna lag fanns det inte nagra hinder for att en
arbetsgivare generellt gav ett forsteg at sokande med underrepresenterat kon som
var tillrackligt kompetent eller hade liknande kvalifikationer som en medsdkande
av motsatt kon. Efter kritik dndrades jamstdlldhetslagen 1991 till att lagens
framsta syfte skulle var att i forsta hand forbittra kvinnors stillning i arbetslivet.
Trots detta var lagen fortfarande konsneutral. Nagra skyldigheter for arbetsgivare
att tillimpa positiv sarbehandling for att uppna en jamn fordelning av kvinnor och
min infordes emellertid inte.

Den 1 januari 1995 blev Sverige medlem i den Europeiska Unionen. Detta
medlemskap medforde att EG-rdttens regler om jamstidlldhet och positiv
sarbehandling nu ocksa var tillimpliga i svensk rétt. Tankarna och regleringarna
kring jamstdlldhet och positiv sdrbehandling var ocksa vil utvecklade inom
unionen.  Positiv  sdrbehandling  reglerades som ett undantag i
likabehandlingsdirektivet. Dérutover kom Radet 1984 ut med en sirskild
rekommendation om frimjande av positiv sdrbehandling av kvinnor. Genom
Amsterdamfordraget fordes jdmstédlldheten dven in som ett av gemenskapens
grundliggande mal genom ett tilligg i fordraget. Denna regel hade ocksa ett
undantag for likabehandling vars syfte var att frimja jamstédlldheten.

52



I dag har positiv sdarbehandling sin juridiska grund i bade svensk ritt och EG-riitt.
Inom EG-ritten gjorde artikel 141.4 EG-fordraget att likabehandlingsdirektivet
delvis blev overflodig da artikeln dndrades 2002. Artikel 141.4 tillsammans med
radets rekommendation 84/635/EEG om frimjande for positiv sdrbehandling av
kvinnor reglerar i1 dag positiv sdrbehandling inom EG-ritten. I den svenska
jamstélldhetslagens del om forbud mot diskriminering &r positiv sdrbehandling ett
undantag sa linge sdrbehandlingen dr ett led i strdvan att frimja jamstdlldhet i
arbetslivet. Inom offentliga sektor vilar sjdlva tjdnstetillsidttningen pa
offentligrittslig grund. Myndigheters beslut om att anstilla nagon utgérs pa ett
myndighetsbeslut och betraktas darfor som myndighetsutovning. Om positiv
sarbehandling skall vara tillatet inom detta omrade maste det darfor finnas
foreskrifter som reglerar positiv sarbehandling enligt regeringsformen.

Var gar grinsen mellan positiv sdrbehandling och konsdiskriminering ?

Grinsen mellan vad som anses vara positiv sdrbehandling och vad som &r direkt
diskriminering ar harfin. For att kunna fa forstaelse for var grinsen gar maste man
foljaktligen kartligga vidden av tillimpningen av positiv sdrbehandling. Innan
Sveriges anslutning till Europeiska Unionen hade Sverige endast ett par rittsfall
som tog upp fragan. Det ir i stillet EG-domstolen som har kommit att avgora
griansdragningen och didrmed gett medlemslidnderna riktlinjer for tillimpningen av
positiv sdarbehandling.

I Arbetsdomstolens domar 1981 nr 171 och 1982 nr 139 fastslog domstolen att
positiv  sdrbehandling maste vara vil forankrad 1 ett systematiskt
jamstélldhetsarbete for att den skulle vara tillaten. Enstaka atgiarder som inte kan
passas in i ett monster av positiva jimstélldhetsatgéirder var ddarmed otillatna. EG-
domstolen kom genom Kalanke-malet, Marschall-malet, Badeck-malet samt
Abrahamsson-malet att tolka EG-rittens utrymme for positiv sirbehandling. I
Kalanke-domen konstaterade EG-domstolen att positiv sdrbehandling var ett
avsteg fran grundliggande forbud mot diskriminering pa grund av kon, vilket
maste tolkas restriktivt. Dessutom konstaterades att ett automatiskt foretriide av
det underrepresenterade konet var forbjudet da kon aldrig far vara det enda
avgorande kriteriet vid tillimpningen av positiv sdrbehandling. I Marschall-
domen ansag domstolen att villkoret for att regeln om positiv sarbehandling skulle
fa tillimpas var att den i varje enskilt fall garanterade de manliga sokandena, med
likvirdiga meriter, att deras ansokningar fick en objektiv bedomning. 1 Badeck-
malet konstaterades att dven icke-traditionella meriter fick vdgas in for att
kompensera for kvinnors sdmre forutsdttningar pa  arbetsmarknaden.
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Tillimpningen av sadana kriterier skulle dock ske pa ett dppet scitt och skulle
aven kunna bli foremal for provning for att forhindra godtyckliga bedomningar av
sokandes kvalifikationer. Avslutningsvis menade EG-domstolen 1 Abrahamsson-
domen att en allt for diskriminerande regel dr oproportionerliga i forhallande till
sitt andamal. Darfor maste tillimpningen av positiv sdarbehandling enligt denna
praxis ocksa forutsitta en viss proportionalitet.

Ar positiv sirbehandling ritt vig att gd for att dstadkomma jiamstilldhet pd
arbetsplatsen?

Diskussionen kring anviandningen av positiv sdrbehandling har i Sverige varit
livlig och kritiken har varit omfattande. For att belysa argumenten i diskussionen
fran savil kritikernas som foresprakarnas syn kan man utga fran tre aspekter:
Konstillhorighetens betydelse, Kompetensforlust samt Kollektiv likabehandling
framfor individuell.

Vid fraga om konstillhorighetens betydelse anser kritiker att da man sdrbehandlar
personer pa grund av kon ser man forbi den individuella bedomningen av
personers meriter. Jamstdlldhetspolitik skall handla om rittvisa mellan individer
och inte ett representationstinkande dir arbetssokande och arbetstagare inte
langre dr individer utan representanter for sitt kon. Foresprdkare anser i stéllet att
i alla samhillen utvecklas normer som inte bara medfor individuella oréttvisor
utan som ocksa leder till strukturer som innebir att vissa grupper av manniskor far
det sdmre, vilket i det hir fallet & kvinnor. Darmed 4r man tvungen att inféra
sarskilt lagstiftande skydd mot konsdiskrimineringen samt aktiva atgdrder for
jamstélldhet.

Enligt kritiker innebér positiv sirbehandling inte att bedomningen av de sdokande
dndras, utan att den som befinns mindre kompetent far foretride framfér en mer
kompetent. Kvaliteten kommer dérfor pa, framfor allt hogre och kvalificerade
tjanster, att bli simre. Man kan inte fa prioritera jamstilldhet fore kvaliteten pa
verksamheten. Det underrepresenterade konet kan inte fa dka snalskjuts och
tilldelas tjansten genom genvidgar bara for att det inte klarar av konkurrensen.
Foresprakare menar i stillet att det enligt praxis foresprakas att kvinnors utsatta
situation erfordrar att kvinnor kompenseras for att inte komma 1 simre dager én
manliga arbetssokande/arbetstagare. Jamstilldsarbetet maste ligga tonvikten pa
att i praktiken sdkerstdlla full jamstidlldhet i arbetslivet. Da manga
meritvirderingssystem kan ses som indirekt diskriminerande mot kvinnor kan
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man pa lika sitt acceptera urvalskriterier som gynnar kvinnor, vilket dr en form av
positiv sdrbehandling.

Den kanske viktigaste fragan som kritiker till positiv sdarbehandling har lyft fram
ar att individen kan komma att diskrimineras till forman for kollektivets rittvisa.
Principen om likabehandling géller i arbetslivet och ddrmed &r diskriminering 1
alla former helt oacceptabel. Arbetsmarknadspolitiken skall déarfor inte ha inslag
av varken negativ eller positiv sirbehandling. Att bekimpa konsdiskriminering &r
inte heller samma sak som att striva efter konsbalans inom alla samhillsomradena.
Enligt foresprdkare glommer de liberala foresprakarna for likhetsgrundsatsen bort
den orittvisa som traditionellt funnits for kvinnor genom historien, da den inte &r
iakttagbar i det individuella fallet. Om inte positiv sdarbehandling tillimpas dr det
stor risk att en arbetsgivare hade valt en manlig sokande framfor en kvinnlig. Att
komma till réitta med sadana diskriminerande strukturer som endast syns pa den
aggregerade nivan kriver administrativa atgdrder som positiv sdrbehandling.
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6 Diskussion

I det hir kapitlet kommer jag sjdlv att utrycka min instillning till lagstiftningen
och tillimpningen av positiv sdrbehandling. Jag kommer att diskutera de
foreteelser kring positiv sarbehandling som sérskilt har viackt min uppmérksamhet.
Dirutover kommer jag att ge forslag pa fordndringar samt vicka fragor kring
saker som jag anser saknas i diskussionen. Min diskussion kommer att bygga pa
tre rubriker: Positiv sdrbehandling som en undantagsregel, Jamstédlldhetslagen
som konsneutral samt Positiv sdrbehandling i framtiden.

6.1 Positiv sdarbehandling som en undantagsregel

Jamstilldhetslagen ger genom undantagsregeln om positiv sirbehandling fran
diskrimineringsforbudet en komplex bild av konets betydelse, vilket har
diskuterats i kapitel fyra. A ena sidan skall man anstilla den mest meriterade
sokande oberoende kon, a andra sidan skall man vid underrepresentation av ett
kon pa arbetsplatsen ta hinsyn till sokandes konstillhorighet vid urvalet. Alla
juridiska regler har nagot matt av komplexitet, inte minst undantagsregler och i
synnerhet om de dr ett undantag till ett forbud som #r sa kénsloladdat som
diskriminering. Det dr dock komplexiteten kring konstillhorigheten i
lagstiftningen som jag tror himmar dess tillampning mest. Ett forslag ar dirfor att
vilja strategi, antingen maste det Overgripande malet vara att arbeta mot
diskriminering eller for jimstilldhet. Vi maste givetvis arbeta mot bada malen,
men ett mal maste vara 6verordnat det andra da de inte gar att kombineras helt
obehindrat. Om det dr jamstidlldhet som #r det 6verordnade malet borde kanske
inte positiv sirbehandling vara ett undantag fran diskrimineringsforbudet utan en
del av de aktiva atgdrder som skall uppna jamstdlldhet pa arbetsplatsen. Om
ddremot diskrimineringsforbudet skall vara det dvergripande mélet borde vi nog
tinka 6ver om positiv sirbehandling 6ver huvudtaget skall existera.

Genom att ha  positiv  sdrbehandling som ett undantag fran
diskrimineringsforbudet tillater vi diskriminering indirekt, vilket kan vara oerhort
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provocerande. Sirbehandling #r ocksa ett negativt laddat ord, vilket gor att man
tycker illa om foreteelsen innan man ens har forstatt dess innebord. Da positiv
sarbehandling har visat sig, genom praxis, inte vara &r sa pass ovillkorlig som
namnet och undantagsregeln framstéller den, anser jag att den hr hemma som en
aktiv atgird. Om man utokar de aktiva atgirderna i den svenska
jamstélldhetslagen till att dven omfatta att arbetsgivaren far vilja en tillrackligt
men inte lika meriterad sokande av underrepresenterat kon om samtliga sokandes
meriter ges en objektiv bedomning med beaktande av personliga forhallanden dir
dven icke-traditionella meriter far vdgas in, om meritbedomningen gors utifran
klara kriterier, om konet inte automatiskt ger foretrade, samt om sarbehandling &r
proportionell i forhallandet till indamalet, skall det inte anses vara diskriminering.
Pa detta sitt tar man i urvalsarbetet hdnsyn till bade traditionella “’kvinnliga”
och ”manliga” meriter samt till den snedvridna konsfordelningen pa arbetsplatsen.
En sadan bedomning skall da inte vara diskriminerande och behover dirfor inte
vara ett undantag fran diskrimineringsforbudet. P4 detta sétt avdramatiserar man
positiv sdarbehandling och gor foreteelsen mer accepterad samt mer litthanterlig pa
arbetsmarknaden. Givetvis skall foreteelsen fortfarande vara frivillig och
forankrad i en jamstilldhetsplan.

Foljaktligen anser jag att tanken om att positiv sdrbehandling dr ett undantag fran
likabehandling och diskrimineringsskyddet hidmmar dess tillimpning. I stillet
borde det vara en del i de aktiva atgidrderna som maste kartliggas arligen i en
jamstélldhetsplan och dir jamstdlldombudsmannen har tillsyn att lagen efterfoljs.

6.2 Jamstilldhetslagen som konsneutral

Vad som kan vara virt att podngtera dr att Sveriges jamstdlldhetslag &r
konsneutral, i likhet med artikel 141.4 EG-fordraget, trots att lagen frimst siktar
pa att forbittra kvinnors villkor i arbetslivet. Detta innebir att bade kvinnor och
min kan sdarbehandlas i positiv bemirkelse om de tillhor det underrepresenterade
konet pa arbetsplatsen. Hur positiv sdrbehandling skall tillimpas har bestimts
genom EG- domstolens praxis. EG-domstolen har 1 sina domar tagit stor hinsyn
till kvinnors historiska diskriminering samt deras utsatta situation pa
arbetsmarknaden. Stor del av denna praxis har dessutom framkommit da
domstolen har provat likabehandlingsdirektivet, som for ovrigt har dndrats till att
endast hinvisa till reglerna i 141.4 EG-fordraget. Likabehandlingsdirektivets regel
om positiv sdrbehandling hade som framsta syfte att avlidgsna befintliga
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ojamlikheter som paverkar kvinnors mojligheter i friga om tillgang till anstéllning,
déribland befordran, yrkesutbildning samt andra arbetsvillkor.
Likabehandlingsdirektivet var i och med detta inte helt konsneutral. Dirmed kan
man sdga att svenska min kan genom gillande praxis sdrbehandlas in pa
arbetsplatser ddar min &dr underrepresenterade pa grundval av att kvinnor
traditionellt har haft en sdmre situation pa arbetsmarknaden. Vad man tycker om
det spelar mindre roll, men foreteelsen ir vird att belysas.

Anledningen till att jag namner detta dr att ingen annan tar upp detta i
diskussionen om positiv sdrbehandling. Nidr man pratar om motivet samt
tillimpningen kring positiv sirbehandling ir det till for att kvinnor skall fa samma
mojligheter som ménnen och inte att mdnnen skall fa samma mojligheter som
kvinnor, vilket de faktiskt far.

6.3 Positiv sdarbehandling 1 framtiden

Vad som kan anses underligt dr att trots att regeln om undantaget for positiv
siarbehandling har funnits sedan den forsta jamstilldhetslagen kom 1979 verkar
foreteelsen vara okind for manga och endast anvindas i begriansad omfattning. Da
strivan efter att komma till rdtta med den ojimna konsfordelningen pa
arbetsmarknaden funnits, maste anledningen till uteblivelsen av positiv
sarbehandling bero pa att rittsldget inte har varit klart. Inte forrin efter EG-
domstolens domar angéaende tillimpningsomradet av positiv sdrbehandling har vi
haft nagra riktlinjer for hur vi skall anvidnda oss av foreteelsen. For att positiv
sarbehandling skall bli en naturlig del i jamstilldhetsarbetet maste rattsldget med
dess riktlinjer na ut till arbetsmarknaden pa ett littbegripligt sitt. JimO har
visserligen gett ut en sammanstéllning av anvisningar som &r relativt tydlig, men
fragan dr om den har natt ut till arbetsmarknaden.

For att positiv sarbehandling skall bli ett verktyg i framtidens jimstélldhetsstravan
maste dess anvidndningsomrade vara tydlig for dem som skall tillimpa den.
Dessutom bor positiv sdrbehandling forankras i1 en jamstélldhetspolicy i foretaget
for att den skall bli effektiv. Kritiker till positiv sdrbehandling menar att kvinnor
inte vill sdrbehandlas in pa tjdnster da det kan leda till avundsamhet och
mobbning. Dirfor dr det nddvindigt att foretaget klargor for sin personal sitt syfte
med sédrbehandlingen. Da personalen dr involverad i foretagets jamstilldhetsarbete
bor det medfora att positiv sdarbehandlingen accepteras bittre pa arbetsplatsen.
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Det finns faktiska skillnader mellan mén och kvinnor nir det giller forutséttningar
och beteende, oavsett om de dr biologiskt/genetisk betingade eller sociala. Darfor
maste man i rekryteringssammanhang dven se Over sina kriterier sa att de i
verkligheten inte indirekt diskriminerar kvinnor genom att exempelvis kriva
langre arbetslivserfarenhet eller andra meriter som i realiteten gynnar mén framfor
kvinnor. Typiska traditionella kvinnliga egenskaper och meriter maste ocksa borja
virderas hogre pa hogre befattningar. Kvinnor som gor karriér skall inte behova
upptridda som mén. Nir vi har borjat viardera om meriterna sa att kvinnliga
egenskaper och erfarenheter borjar bli mer efterfragade, har vi kommit langt i
jamstélldhetsstrivan. Positiv sirbehandling kan mojligtvis hjdlpa oss att na ett
sadant mal om vi anvinder det i enlighet med EG-domstolens praxis.

Jag anser att malet med positiv sidrbehandling inte bor vara att kvotera in kvinnor
pa arbetsplatsen utan att borja se typiska kvinnliga egenskaper som en tillgang i
arbetslivet. Darfor tror jag att om statsmakterna propagerar for anvindandet av
positiv sdarbehandling under en begrinsad period och sedan gor en ordentlig
utvirdering, om det dr effektivt eller om det inkriktar for mycket pa jimlikhet
mellan ménniskor, far vi svart pa vitt om positiv sdrbehandling verkligen &r ratt
vig att ga for att na reell jamstilldhet i arbetslivet.
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