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Forord

1984 fick jag tillsammans med min far mdjligheten att kommartill Sverige
och tadel av de vackra smalandska skogarna. Jag fick dven tadel av ett nytt
sprak, nya seder och nya skolkamrater. Jag kande mig valkommen i detta
nya land dar ingen behandlade mig annorlunda pa grund av att jag hade en
annan hudfarg eller for att jag hade tagit med mig seder fran en annan del av
varlden. Min barndom praglades av likhet och solidaritet.

Som tonaring fick jag se ett Sverige dar framlingsfientliga partier fick vara
med och bestammai Riksdagen. Jag fick se ett Sverige dér folk utan hér och
stora svarta kangor ville att personer som jag inte langre skulle ta del av de
vackra smalandska skogarna. Min protest mot denna utveckling gestaltade
sig genom musiken. Liksom Victor Jara §j6ng mot oréttvisornai Chile och
Silvio Rodriguez 56ng mot oréttvisorna i El Salvador och Nicaragua ville
jag sunga mot oréttvisornai Sverige. Men jag §6ng inga protestsanger som
de stora trubadurerna gjorde i Latinamerika, jag §6ng gladjesanger riktade
mot det svenska folkets hjarta.

Snart ins3g jag att den stora kampen inte & mot de som med ord uttrycker
sin framlingsfientlighet eller de som ritar hakkors pa busshallplatserna. Den
stora kampen & mot de aktorer som har makten att diskriminera, de som har
mojligheten att bestamma om du &r tillrackligt svensk for att kunna erhalla
det lediga jobbet. Samtidigt insag jag att livet & en evig kamp, som kraver
sténdigt flera verktyg for att man skall kunna klara sig i det. Mitt
musikaliska verktyg var for mig inte langre tillracklig for denna kamp.
Under gymnasietiden bestdmde jag mig déarfér att jag skulle studera juridik.
Detta skulle utgéra mitt nya verktyg.

Ratten till ett arbete & en mycket central del av livet. Att inte fatillgang till
ett arbete pa grund av negativ sarbehandling & nagot som inte & acceptabelt
I ett demokratiskt samhdlle. Att ha skrivit examensarbetet om diskriminering
i arbetdivet & for mig ett naturligt val. Att jag valde att skriva om
diskriminering p g areligion eller 6vertygelse var framforallt for att jag ville
undersoka begreppens innebdrd men samtidigt for att gréava djupare i
utformningen av antidiskrimineringslagstiftningen.

Denna uppsats och hela den tuffa vagen genom juridikstudierna hade inte
varit mojlig utan stod fran min familj och mina vanner. Jag vill forst och
framst ge ett stort tack till min far, Victor Rojas som fick mig att inse att jag
kunde mer &n vad jag trodde och som gav mig sitt stod ndr jag som mest
behovde det. Jag vill ocksa tacka minafarbroder, Mario och Jairo som hjélpt
mig mot de hittills svara perioderna i livet och som lart mig konsten att
kommunicera genom musiken. Jag vill aven tacka min familj och alla mina
vanner i Colombia och Sverige.



Sammanfattning

Sedan vi gick med i den Europeiska unionen har vi en skyldighet att
implementera de direktiv som antas av gemenskapens Rad. | november ar
2000 antogs Rédets direktiv 2000/78/EG om inréttande av en allman ram for
likabehandling i arbetdlivet (arbetdivsdirektivet) som i huvudsak skall vara
implementerat senast den 2 december 2003. Direktivet innehdler bland
annat ett forbud mot diskriminering p g a religion eller overtygelse i
arbetdivet. Religios diskriminering i Sverige motverkas framst genom lag
(1999:130) om &tgarder mot etnisk diskriminering (lagen om etnisk
diskriminering). D& anvands dock inte begreppen religion och dvertygelse
utan begreppet trosbekdnnelse. | Sverige férknippar man starkt
trosbekdnnelse med ras, hudfarg och etnisk ursprung. till skillnad fran
begreppet religion och dvertygelse i arbetslivsdirektivet.

Arbetdlivsdirektivet och lagen om etnisk diskriminering harmoniserar i stort
sett med varandra vad gdller utformningen av diskrimineringsforbudet.
Skalen till detta & framforallt att bade arbetslivsdirektivet och lagen mot
etnisk diskriminering & utformade efter likabehandlingsprincipen sasom
den kommer till uttryck i Radets direktiv 76/207/EEG om genomfdrandet av
principen om likabehandling av kvinnor och man i fréaga om tillgang till
anstdllning,  yrkesutbildning och  befordran samt  arbetsvillkor
(likabehandlingsdirektivet) och Radets direktiv 97/80/EG om bevisborda vid
ma om konsdi skriminering (bevisbordedirektivet).

Det finns dock vissa indag i den svenska rédtten som inte dverensstammer
med arbetslivsdirektivet. Det & framst den smala definitionen av det
svenska arbetstagarbegreppet. Arbetstagarbegreppet i arbetdlivsdirektivet
tacker &ven oberoende yrkesutovare som inte & arbetstagare i traditionell
mening. Aven nér det galler undantag mot diskrimineringsforbudet ar 14get
inte helt klart. Man har i den svenska lagstiftningen inte undantagit de
yrkeskrav som stélls av religiosa organisationer. Det finns dock majligheter
att tolka in dessa i de undantag som medges vid indirekt diskriminering i
lagen om etnisk diskriminering.

Som tidigare papekats anvands det helt olika begrepp for att bekampa
religios diskriminering dels i arbetslivsdirektivet, dels i lagen om etnisk
diskriminering. Intressant & vad som menas med religion eller évertygelse
och vad som menas trosbekannelse och om det sistnamda begreppet tacker
de forstnamnda tvd. Om religion och Gvertygelse har en vidare innebord an
trosbekénnelse innebar det att den svenska lagstiftningen bér andras. |
forarbetena och med hjélp av en teleologisk tolkning kan man dock intolka
ett skydd bade for religioner och religiosa dvertygelser i begreppen vilket
innebdr att lagen om etnisk diskriminering har en likalydande
diskrimineringsgrund som arbetslivsdirektivet. 1 och med att i lagen om



atgarder mot etnisk diskriminering begreppet trosbekannelse &r forknippat
med etnicitet undanrdjer denna  konstruktion  till  viss del
diskrimineringslagstiftningens normbildande funktion; den politiska viljan
och markeringen att religiés diskriminering inte & acceptabelt i ett
demokratiskt samhélle framkommer inte lika tydligt i lagen om etnisk
diskriminering.
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1 Inledning

Att fa tillgang till ett arbete & for manga en drom. En drom som kanske
aldrig uppfylls, som aldrig blir verklighet. Orsakerna till denna mdrka bild
kan vara manga, men en av de mest centrala & diskrimineringen; den
negativa sérbehandlingen av den som inte klér sig som alaandra, inte pratar
som alla andra eller inte ber som alla andra. Den vars seder och bruk inte
passar i de radande samhéllsstrukturerna.

Detta fenomen har sedan lange varit foremd for debatt men det &r inte
forran pa senare & man tagit i hardhandskarna for att motarbeta denna
inhumana behandling av personer med bl.a. annan religion eller 6vertygelse.
Lagstiftning férekommer numera bade pa nationell- och gemenskapsniva.

Den 23 november & 2000 tradde Rédets direktiv 2000/78/EG om inréttande
av en alman ram for likabehandling i arbetdivet (arbetslivsdirektivet) i
kraft. Den innehdller bl.a. ett forbud mot diskriminering p g ardligion eller
Overtygelse. Direktivet skall, i de delar som hér & aktuella, vara
implementerat hos medlemsstaterna senast den 2 december ar 2003.
Harmoniserar den svenska lagen med det antagna direktivet? Har vi i
forhdllande till direktivet en tillfredsstédlande lagstiftning mot
diskriminering pa grund av religion eller Gvertygelse i Sverige? Vad &r
egentligen religion och dvertygel se?

Den svenska lagen innehdller ett flerta regler som motverkar diskriminering
i arbetslivet. Har aktualiseras framst lagen om &tgarder mot etnisk
diskriminering som tr&dde i kraft den 1 mag 1999. Lagen forbjuder
diskriminering av personer med viss etnisk tillhoérighet. Med etnisk
tillhdrighet menas ndgon som tillhér en grupp av personer som har samma
ras, hudférg, nationellt eller etniskt ursprung eller trosbekannelse. Vad ar
trosbekdnnelse? Ar trosbekannelse detsamma som religion éeler
Overtygelse?

Syftet med uppsatsen & fa en stérreinblick i vilka lagar som har motarbetat
och motarbetar diskriminering i Sverige pa religiosa grunder, se pa vilka
krav arbetslivsdirektivet stdller pa medlemsstaterna for att motarbeta
diskriminering i arbetslivet pa religiosa grunder, samt till sist utréna vad
som dels menas dels med de i sammanhanget férekommande begreppen
religion och Gvertygel se och trosbekannel se.

Som forsta del i uppsatsen kommer en Overblick av de krav som
arbetdivsdirektivet stéller att ges. Sedan redogors for hur diskri-
mineringslagstiftningen ser ut i Sverige och i anslutningen till den gors en
jamforelse med arbetdivsdirektivet och EG-rétten. Tonvikten kommer att



laggas pa begreppet diskriminering, undantagen, bevisbordan, trakasserier,
tillampningsomradet och positiv sarbehandling.

Som andra del i uppsatsen kommer en analys att goras till gélva begreppen
religion eller dvertygelse som anvands i arbetslivsdirektivet samt begreppet
trosbekannelse i lagen om etnisk diskriminering. Tills sist gors ett forsok till
analys av om dessa begrepp har samma innebord och om i sa fall den
svenska lagen harmoniserar med de krav som arbetslivsdirektivet stéller.

Da det for narvarande inte finns praxis som ger en klar definition pa vad
religion eller dvertygelse & kommer ledning att tas fram i den definition
som finnsi amerikansk praxis. Poangen med detta & lyfta fram de problem
och frégestallningar som kan uppsta nér man ger definition & begrepp som
religion och dvertygelse. Inte for att foresla att den definitionen aven bor
gdlla hér i Sverige och Europa. Véagledning kommer aven att sbkas i den
praxis som utvecklats av Europadomstolen. Europeiska gemenskapen har
som bekant betonat vikten av att folja Europeiska konventionen angaende
skydd for manskliga réttigheterna och de grundlaggande réttigheterna samt
den praxis som utvecklats av Europadomstolen.



2 EG-ratten och forbud mot diskriminering i
arbetdlivet

Inspirationen for denna uppsats & Radets direktiv 2000/78/EG om
inrdttande av en alman ram for likabehandling i arbetdivet
(arbetslivsdirektivet). Déarfor & det lampligt att forst redogora for
arbetslivsdirektivet som bl.a. innehaller ett forbud mot diskriminering p g a
religion och Overtygelse. Direktivet skall vara implementerat i
medlemsl anderna réttssystem senast den 2 december & 2003.

Forst kommer en kort bakgrund om EG-rétten och diskrimineringslagstift-
ningen att goras. Sedan redovisas for innehdlet i arbetdivsdirektivet med
tonvikt pa de artiklar som behandlar diskriminering p g a religion eller
Overtygelse. | andutning till de redovisade, relevanta artiklarna kommer en
jamforelse att géras med den praxis som utvecklats inom jamstélldhets-
omrédet. Anledningen till detta & dels att praxis saknas vad galler
tillampningen av arbetdlivsdirektivet (av logiska skél), dels att utformningen
av arbetdlivsdirektivet  till stor del & inspirerad av Rédets direktiv
76/207/EEG om genomfdrandet av principen om likabehandling mellan
kvinnor och man. (likabehandlingsdirektivet) och Radets direktiv 79/80/EG
om bevishorda vid ma om konsdiskriminering (bevisbordedirektivet.)

2.1 Bakgrund

1989 &rs stadga om arbetstagarens grundldggande sociala rattigheter utgor
en markering nér det gdller EG: s strévan efter en socia dimension. |
stadgan togs upp fragor bl.a. om &dre, handikappade och likabehandling
mellan kvinnor och mén. D& beaktades dock inte diskriminering p g a
religion eller 6vertygelse.? Stadgan blev ingen bindande rattsakt utan mer en
politisk viljeforklaring med moraliska forpliktel ser.

| december 1991 vid toppmotet i Maastricht forsokte man fa in en socia
dimension i det nya fordraget. Den sociada dimensionen fick emellertid
stryka pa foten for den politiska och ekonomiska sammanhallningen. Man
kom dock Gverens att upprétta ett mellanstatligt avtal om socialpolitik; " det
socidla protokollet”. Endast Storbritannien avstod fran samarbetet.
Medlemslanderna forpliktades att strava efter full sysselsdttning och social

! Seartikel 18 direktivet
21989 Sociala staga
% Nystrom, 1999 s.76

10



solidaritet.* Avtalet innebar aven en utvidgad lagstiftningskompetens vad
galler det sociala och marknadsomrédet.”

Inte forran tillkomsten av Amsterdamfordraget 1997 markerade man tydligt
viljan att bekampa diskriminering. Artikel 13 i det nya EG —férdraget
stipulerar att "utan att det paverkar tillampningen av de 6vriga
bestdmmelserna i detta férdrag och inom ramen for de befogenheter som
fordraget ger gemenskapen, kan radet genom enhdlligt beslut pa forslag av
kommissionen och efter att ha hért Europaparlamentet vidta |ampliga
atgarder for att bekampa diskriminering pa grund av kon, ras, etnisk
ursprung, religion eller overtygelse, funktionshinder, ader eller sexuell
l&ggning.”

Det fanns dock langt innan denna positiva utveckling ett réttsfall av stor
betydelse for fortskridandet av kampen mot religios diskriminering. | malet
130/75 Prais mot europeiska gemenskapen rad®, hade Vivien Prais anmalt
till berérd myndighet att hon inte kunde nérvara vid utférandet av ett test da
datumet for testet hamnade under den judiska shavout (judarnas
pingsthogtid). Under denna tid &r det enligt judendomen forbjudet att bade
resa eller skriva. Hon fragade radet om hon da kunde utféra denna test under
ett annat datum vilket hon nekades. Prais menade att ett sadant férbud stred
mot EG-rétten och de grundléaggande ménskliga réttigheterna men &en mot
artikel 9 i europakonventionen.” Domstolen ansdg att ett Radet i princip
hade skyldigheten att anordna testet vid en annan tidpunkt som inte kom i
konflikt med religiosa krav. Denna skyldighet uppstod dock om Réadet
forvarnatsi god tid, vilket det inte hade gjorts.?

1998 |ade kommissionen fram ett férslag® till Europaparlamentets och radets
forordning om andring av rédets forordning (EEG) nr 1612/68 for fri
rorlighet inom gemenskapen for arbetstagare. Man ville bl. a l&gga till en
artikel 1a som forbjod all diskriminering pa grund av kon, ras, etniskt
ursprung, religion eller overtygelse, funktionshinder, dlder eller sexuell
laggning. | november 1999 lades ytterligare ett forslag fram som innebar att
man skulle skapa ett ramdirektiv for likabehandling. | det skulle man
forbjuda diskriminering p g a ras, etniskt ursprung, religion eller
overtygelse, funktionshinder, &lder eller sexuell laggning. *° Mot bakgrund

* Nystrém, 1999 s.76. Jir &ven art 2 EG fordraget.

*A.as77

®130/75, Prais mot Europeiska Gemenskapens r&d, ECR 1976, 5.1589

"Punkt 7 och 8

® Punkt 19

° KOM (1998) 394 slutlig

10K OM (1999) 565 slutlig. Kommissionen lade sedan ett férslag dar man skapade ett
speciellt direktiv om likabehandling av enskilda personer oavsett ras eller etnisk ursprung
KOM (1999) 566 slutlig. Detta innebar att dessa tva diskrimineringsgrunder blev
overflodigai den arbetslivsdirektivet vilket Europaparlamentet senare patalade.
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av Praisfalet ville man faststélla att rétten att inte bli diskriminerad p g a
religion & en grundldggande réttighet som skall skyddas i
gemenskapsratten.”* Det finns ocksd en uttryckt oro nar det gdler
sysselsattning av kvinnor, att de ar overrepresenterade bland de arbetsl6sa
tillhdrande etniska och religivsa minoriteter.> | Motiveringen angav
Europaparlamentet att de & viktig att man skyddar ala dessa som anges |
artikel 13 fordraget; bl.a. manniskor som tillhor religiosa samfund.*®

Man har ocksa pa senare tid antagit Europeiska unionens stadga for skydd
for de grundlaggande réttigheterna.®* Denna &r ett tecken pa att man inom
unionen understryker respekten for de manskliga réttigheterna. | stadgans
artikel 10 skyddas den fria religionsutdévningen och rétten att byta eller utbva
sin religion eller dvertygelse. Artikel 20 och 21 anger att ala ar lika infor
lagen och att all diskriminering pa grund av bland annat kon, ras, hudféarg,
etniskt eller socialt ursprung, genetiska sardrag, sprak, religion eller
overtygelse, politisk eler annan &skadning, tillhorighet till nationell
minoritet, formogenhet, bord, funktionshinder, dlder eller sexuell laggning
skall vara forbjuden.

2.2 Radets direktiv 2000/78/EG om inréattande av en allman
ram for likabehandling i arbetdlivet

Arbetslivsdirektivets inspirationskéllor & FN:s konvention om avskaffande
av al dags diskriminering av kvinnor, FN-konventionerna om
medborgerliga och politiska réttigheter och om ekonomiska, sociala och
kulturella réttigheter, Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga
réttigheterna och de grundi&ggande friheterna, samt ILO:s konvention nr 111
som forbjuder diskriminering i arbetslivet.”® Dess likabehandlingsprincip
har hamtats speciellt fran rédets direktiv 76/207/EEG om genomfdrandet av
principen om likabehandling mellan kvinnor och mén (likabehandlings-
direktivet).

2.2.1 Begreppet diskriminering

Det far inte forekomma vare sig direkt eller indirekt diskriminering p g a
religion eller Overtygelse. Med direkt diskriminering menas nar nagon
behandlas mindre formanligt &n en annan person behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats i en jamférbar sSituation. Med indirekt
diskriminering anses, nér en skenbart neutral bestdmmelse eller ett skenbart

T Aaavd 2.
2Aa3.1.2

13 A5-0264/2000, s.43
14 2000/C 364/01

15 Preambeln punkt 4
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neutralt kriterium eller forfaringssétt sarskilt missgynnar personer med en
viss religion eller 6vertygelse’® Man faster inget avseende vid
diskrimineringens subjektiva sida’’ Endast en objektiv bedémning gors.
Trakasserier anses utgora en sadan slags diskriminering. Sjalva begreppet
trakasserier far lamnas & nationell lagstiftning och réttstillampning for
definition.’®

Direktivet skall dock inte paverka de atgarder som féreskrivs i nationell
lagstiftning och som & nddvandiga i ett demokratiskt samhdlle fér den
almanna sdkerheten, ordningens bevarande, forebyggande av brott samt
skydd for hélsa och andra personers fri- och réttigheter.

2.2.2 Tillampningsomrade

Direktivet géller a)bade i den offentliga och den privata sektorn och tacker
villkor for tilltréde till anstélning, till verksamhet som egen foretagare och
till yrkesutévning, inklusive urvalskriterier och krav fér anstallning inom
ala verksamhetsgrenar pa ala nivéer i arbetslivet, inbegripet befordran.
b)Tilltrade till allatyper och alanivaer av yrkesvagledning, yrkesutbildning,
hogre  yrkesutbildning och omskolning, inklusive yrkespraktik.
c)Anstdlinings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och [6ner.
d)Medlemskap och medverkan i en arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation
eller i andra organisationer vars medlemmar utvar ett visst yrke, inbegripet
de forméner dessa organisationer tillhandahaller.™

| ssmmanhanget &r det &ven viktigt att papeka att i artikel 30 i stadgan om de
grundldggande réttigheterna & uppsagning utan saklig grund forbjuden.
Artikel 31:1 stipulerar ocksa att varje arbetstagare har rétt till hélsosamma,
sakra och véardiga arbetsforhallanden.

2.2.3 Undantag

Det finns i arbetdlivsdirektivet flera stycken undantag. Det forsta géller vid
indirekt diskriminering och medges om bestdmmelsen, kriteriet eller
forfaringsséttet objektivt motiveras av ett berattigat ma och om medien for
att uppna dettamal &r 1ampliga och nédvandiga.®

Ett annat viktigt undantag som bade galler direkt och indirekt diskriminering
&r de atgarder som foreskrivs i nationell lagstiftning och som & nédvandiga
I ett demokratiskt samhdlle for den alménna sékerheten, ordningens

16 Artikel 2

Y Sebl.a. Prop 1997/98:177 s.17
8 Artikel 2.3

9 Artikel 3

2 Artikel 2.2 b (i)
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bevarande, forebyggande av brott samt skydd for hélsa och andra personers
fri- och réttigheter.*

Ett tredje undantag som ocksa géller bade direkt och indirekt diskriminering
ar de s k yrkeskraven. Ett visst villkor skal inte utgéra diskriminering i
direktivets mening om denna egenskap utgor ett verkligt och avgorande
yrkeskrav pa grund av yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang dar
den utfors, forutsatt att malet & legitimt och kravet proportionerligt? ler i
fraga om yrkesméssig verksamhet inom kyrkliga och andra offentliga eller
enskilda organisationer, vilkas etiska grundsyn grundar sig pa religion eller
overtygelse och som, pa grund av verksamhetens art eller det sammanhang i
vilket den utbvas, utgor ett verkligt, legitimt och beréttigat yrkeskrav med
hansyn till organisationens etiska grundsyn.?®

2.2.4 Positiv sérbehandling

Néar det galler positiv siarbehandling och sérskilda atgarder finns det en
mojlighet till sddan for att sékerstdlla full jamlikhet i arbetslivet och
forhindra aft personer missgynnas eller for att kompensera ett sadant
missgynnande.** Jamstélldhet enbart i rattsligt hanseende leder inte med
nodvandighet till att man n&r malen for bekampning av diskriminering. Tre
olika sétt kan i princip forekomma: de drabbade far hjép att havda sina
réttigheter hos speciellt inréttade institutioner, genom kvotering, eller genom
foretrade vid lika meriter.”

Inom praxis rérande jamstalldhet finns det vagledning. | fallet Badeck %
ansag EG-domstolen att positiv siarbehandling var forenligt med EG-rétten
under vissa villkor. For det forsta & den forenlig med EG-rétten om den inte
automatiskt och ovillkorligt ger foretrade & kvinnor som har meriter som ar
likvardiga med deras manliga konkurrenters och om det gors en objektiv
bedébmning av ansbkningarna med beaktande av samtliga sokandes
personliga férhallanden.?” Dessa villkor & att den icke f&r vara automatisk
och ovillkorligt ge foretrade & kvinnor som har likvéardiga meriter med
deras manliga konkurrent. Den positiva sérbehandlingen & emellertid ett
undantag fran jamlikhetsprincipen och skall darfor tolkas snavt.® Positiv

2 Artikel 2.5. Jmfr FN konventionen ICCPR artikel 19:3 och Europakonventionen artikel
9:2.

* Seartikel 4:1

 Se artikel 4:2

> Se Artikel 7

% A5-0264/2000 s.45

% c.158/97 Georg Badeck m. fl. mot Hessiche Ministerpréaseident och Landesanwalt beim
Staatsgerichshof des Landes Hessen [2000] s.1-1875

2" A.apunkt 23

% KOM (1999) 565 slutlig s.11
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sarbehandling skall tolkas i enlighet med andan i artikel 141.4 i
Amsterdamfordraget.?

2.2.5 Bevishordan

Vad géller bevisbordan skall karanden forst pavisa att det finns anledning att
anta att det forekommit direkt eller indirekt diskriminering. Sedan skall
svaranden bevisa att ndgot brott mot principen om likabehandling inte
forekommit. Ordalydelsen i artikeln grundas pa bevisordedirektivet
97/80/EG. Formuleringen Overensstammer &ven med EG-domstolens
praxis.*

Intressant & hur bevisbdrdan ser ut vid indirekt diskriminering. |
likabehandlingsdirektivet finns det ingen definition pa vare sig direkt eller
indirekt diskriminering. Definition kan man & andra sidan hitta i
bevisbordedirektivets art. 2 p.2:

"Enligt den princip om likabehandling som anges i punkt 1
foreligger indirekt diskriminering nér en skenbart neutral
bestammelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller
forfaringssatt missgynnar en vasentligt stérre andel personer av
det ena konet, sdvida inte bestammelsen, kriteriet eller
forfaringssattet ar lamplig(t) och nodvandig(t) och kan
motiveras med objektiva faktorer som inte har samband med
personernas kon.” .

| praxis har man stéllt krav pa statistisk bevisning.** | mélet Bilka-Kaufhaus
uppstélldes ett krav att for att presumtion om indirekt diskriminering skall
uppsta maste karanden visa att betydligt fler kvinnor &n mén missgynnas av
en till synes kénsneutral bestammelse.® Detta krav nar det géller religion
eller Overtygelse i arbetdivsdirektivet undviks genom formuleringen
" sérskilt missgynnar”

2 | syfte och att i praktiken sakerstalla full jamstélldhet i arbetslivet mellan kvinnor och
man far principen om likabehandling inte hindra en medlemsstat fran att behdlla eller
besluta om atgéarder som ror sarskilda formaner for att gora det |&ttare for det
underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet eller for att forebygga eller
kompensera nackdelar i yrkeskarriaren”

% Jfr m&8l C-109/88, Danfoss [1989] ECR s. 3199, punkt 16 , mal C-127/92 Enderby mot
Frenchay Healt Authority, ECR [1993], s. I-5535, pukterna 13 och 14 samt mal C-400/93.
Royal Copenhagen, ECR [1995], s.11275, punkt 24.

3 Se M8l 96/80, Jenkins mot Kingsgate Ltd, [1981] ECR s.911 och mél 170/84 Bilka-
Kaufhaus GmbH mot Karin Weber von Hartz, [1986] ECR s.1607.

% Numhauser-Henning, 2000 s.99

% Se Hepple/ Choudhury, 2001 .39 och KOM (2000) 596 p 4.2
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3 Sverige och kampen mot etnisk diskriminering

| foljande kapitel kommer en redogorelse att goras for de lagar som pa ett
eller annat sétt forbjuder diskriminering p g a trosbekannelse eller skyddar
religionsutévningen i Sverige. | dessa ingar de internationella forpliktelser
Sverige har ingétt, grundlagen och lagen om anstallningsskydd. Till sist
redogérs mer djupgdende om lagen om etnisk diskriminering. En jamforelse
med EG-rétten kommer att géras i andlutning till de redogjorda inslagen i
lagen om etnisk diskriminering.

3.1 Internationella ataganden

Utgangspunkten nér det géller Sveriges internationella dtaganden & FN:s
internationella deklaration om de manskliga réttigheterna (1948). Trots att
den inte & bindande & den en viktig akt som ligger till grund for de
konventioner som tillkommit for skydd for bl.a. religionsfriheten.®

1962 ratificerade Sverige ILO-konventionen 111 (1959). Den férbinder de
ratificerande staterna att utforma och tillampa en nationell politik som
avskaffar all form av diskriminering i fraga om anstdllning och
yrkesutévning. Dar ingdr diskriminering p g areligion eller tro.®

1971 ratificerade Sverige FN:s konvention angaende rasdiskriminering. |
denna har Sverige forbundit sig att forbjuda och avskaffa rasdiskriminering i
ala dess former och tillférsékra envar, utan atskillnad grundad pa ras,
hudfarg, eller nationellt eller etniskt ursprung, likhet infor lagen...” *® Denna
konventionen & inte direkt tillamplig vad géler trosbekénnelse men &r
viktig att ndmna da den ligger till grund for lagstiftningen mot etnisk
diskriminering i Sverige samt att diskrimineringsgrunderna i konventionen
inte & helt |atta att urskilja fran trosbekannel se (se kapitel 6)

Ytterligare tva FN-konventioner har ratificerats, 1971; FN-konventionen om
ekonomiska, sociada och kulturella rattigheter och FN-konventionen om
medborgerliga och politiska réttigheter (ICCPR). Den fdorstnamnda
innehdller fa konkreta forpliktelser. Den har mer karaktér av uppsatta mal.
Det finns i konventionen ett diskrimineringsférbud som skyddar personer
med viss religion. ¥ | den sistnamnda konventionen (ICCPR) skyddas
religionsfrineten i artikel 18. Artikel 26 stipulerar aven att alla & lika infor
lagen och lagen skall forbjuda all atskillnad p g abland annat religion.

* Seartikel 18
® Artikel 1

% Artikel 5
STArt 2.2
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Till sist har Sverige &ven ratificerat Europaradets konvention om de
manskliga réttigheterna som aven skyddar mot diskriminering p g areligion.

3.2 Grundlagen

Enligt RF 1:2 8§ skall den offentliga makten utévas med respekt for alla
manniskor lika varde och for den enskilda ménniskans frihet och vérdighet.
Vidare, i RF 1:2 stycket 4, bor etniska, sprakliga och religiosa minoriteters
mojligheter att behdlla och utveckla ett eget kultur- och samfundsliv
framjas.

| en ganska féarsk utredning foreslog man - for att stérka skyddet for utsatta
grupper - en andring av RF 1:2 8. | forslaget anger man att man bor tillagga
en ny foreskrift som stipulerar de allménna skall "verka for att alla
manniskor skall kunna uppna delaktighet och jamlikhet i samhéllet samt att
det allméanna skall motverka diskriminering p g a av kon, hudférg, nationellt
eller etnisk ursprung, spraklig eller religios tillhorighet, funktionshinder,
sexuell laggning, dlder eller annan omstandighet som géler den enskilde
som person”.*® Det har &nnu inte tillkommit n&gon proposition.

| RF 2:18 punkt 6 anges att varje medborgare & gentemot det allménna
tillforsékrad religionsfrihet. Detta innebéar att man har frihet att ensam eller
tillsammans med andra utdva sin religion. Denna frihet far begransas endast
for att tillgodose andamal som & godtagbart i ett demokratiskt samhélle.
Begransningen f&r € goras enbart pa grund av...religios...eller annan
askadning (RF 2:12) .

RF 2:15 stipulerar att lag eller annan foreskrift far g innebéra att nagon
medborgare missgynnas darfor att han med hansyn till ras, hudférg, eller
etnisk ursprung tillhor minoritet. Observera dock att ingen religios sadan
skyddas.

En annan viktig bestdmmelse & RF 1:9 § som foérpliktar domstolar samt
andra forvaltningsmyndigheter och andra som fullgér sina uppgifter inom
den offentliga forvaltningen skall i sin verksamhet beakta allas likhet infor
lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet. Beslut fran den offentliga
arbetsgivaren far altsa inte vara godtyckliga och sérbehandling far inte ske
utan stod i 1ag.*®

Den grundlag som direkt forbjuder diskriminering i arbetdlivet & RF 11:9 §
som anger att vid tillsattning av statlig tjanst, skall avseende fastas endast
vid sakliga grunder sasom fortjanst och skicklighet.

% 30U 2001:19 s.45
% Jr. Falhbeck, 1983 s.97 ff.
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3.3 Andralagar och seder som férbjuder diskriminering

Det finns inom straffratten férbud mot olaga diskriminering som skyddar
mot etnisk diskriminering. | BrB 16 kap. 98 forbjuds néringsidkare att
uppsatligt missgynna en person genom att behandla honom mindre
formanligt an andra. Forbudet ar dock inte direkt tillampligt nar det géler
arbetslivet.

Lag (1982:80) om anstallningsskydd (LAS) skyddar mot diskriminerande
handlingar framforallt vid uppségning, uppréttande av turordningslistor och
foretradesrétt till ateranstéllning. 7 8 LAS & ett skydd mot osakligt
grundade uppsagningar. Arbetsgivaren & skyldig att bereda arbetstagaren ett
annat arbete hos sig. Samma sak géller vid uppréttande av turordningslistor.
| 22 § far arbetsgivaren undanta htgst tva arbetare men 6verenskommelsen
f&r inte vara diskriminerande.*’

Redan i domen AD 1932 nr 100 ansag man att uppsagning som strider mot
goda seder & ofilldten, trots att arbetsgivaren i princip hade en fri
uppsagningsratt pd den tiden.*

3.4 Lag mot etnisk diskriminering i ar betslivet

Den forsta juli 1986 tradde Sveriges forsta lag mot etnisk diskriminering i
arbetslivet i kraft.*? Enligt den skulle diskrimineringsombudsmannen genom
rad och pa annat liknande sitt medverka till att den som utsatts for etnisk
diskriminering kunde ta till vara sina réattigheter. Ombudsmannen skulle
vidare genom overléggningar med myndigheter, féretag och organisationer
samt genom opinionshildning, information och pa annat liknande sétt ta
initiativ till agarder mot etnisk diskriminering. Ombudsmannen skulle
sarskilt motverka att arbetssokande utsétts for etnisk diskriminering samt att
I kontakt med arbetsgivare och berérda arbetstagarorganisationer framja ett
gott forhdllande mellan olika etniska grupper i arbetdlivet. Enligt lagen fanns
en sarskild namnd vars uppgifter var att ge ombudsmannen rad i principiellt
viktiga fragor om tillampningen av denna lag och att hos regeringen foresla
de forfattningsandringar eller andra atgarder som & &gnade att motverka
etnisk diskriminering. * Lagen var sdledes inte utformad som en
réttighetslag dar enskilda kunde féra talan infér domstol. Forfattningen
upphévdesi juli 1994.

“0 Sebl.a. AD 1982 nr 40 och AD 1983 nr 107

“ Se ven senare praxis, AD 1983 nr 46 och AD 191 nr 106
“2 |_ag (1986:442) mot etnisk diskriminering

“ 50 3-6 §8§
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Den 1 juli 1994 tradde en ny lag mot etnisk diskriminering i kraft.* | den
nya lagen stipulerades det att en arbetsgivare, vid anstélining, inte fick
otillborligt sérbehandla en arbetssokande genom att forbigd den
arbetssokande pa grund av hans eller hennes ras, hudfarg, nationella eller
etniska ursprung eller trosbekdnnelse. En arbetsgivare fick heller inte
otillborligt sirbehandla en arbetstagare pa grund av hans eller hennes ras,
hudfarg, nationella eller etniska ursprung eller trosbekannelse genom att
tillampa of ormanliga anstalInings- eller andra arbetsvillkor, leda och fordela
arbetet pa ett for arbetstagaren patagligt oformanligt sétt, eller séga upp,
avskeda, permittera eller vidta ndgon annan jamforlig atgard mot
arbetstagaren.”® Lagen fick mycket kritik for att vara en tandlés och mycket
diffus lag som inte tillvaratog arbetstagarens intresse. Den upphavdes i maj
1999 da den nuvarande lagen (1999:130) om &tgarder mot etnisk
diskriminering i arbetdlivet tradde i kraft.

4 Lag (1994:134) om etnisk diskriminering
*se8och 9 §§
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4 L agen om atgarder mot etnisk diskriminering i
arbetdlivet

Den 23 ma 1997 bed utade regeringen genom direktivet 1997:11 att tillsétta
en sarskild utredare for att gora en dversyn av lagen (1993:134) mot etnisk
diskriminering. Utredarens uppgift var bl.a. att analysera vilka orsaker som
kan ligga bakom att fall av pastadd etnisk diskriminering pa
arbetsmarknaden inte foérts till Arbetsdomstolen i den omfattning som
forvantades vid tillkomsten av lagen mot etnisk diskriminering, 6vervéaga
mojligheterna att i lagen mot etnisk diskriminering, pd motsvarande satt som
I jdmstalldhetslagen, infora foreskrifter for arbetsgivaren om dels aktiva
atgarder mot etnisk diskriminering, dels darpa byggda arliga planer
motsvarande jamstélldhetsplaner enligt jamstalldhetslagen, samt foéresla
sadana lagandringar eller atgarder i Ovrigt som utredaren kan finna
motiverade for att mer effektivt forebygga och motverka etnisk
diskriminering pa arbetsmarknaden.

Namnden mot etnisk diskriminering hade i en skrivelse den 24 september
1996 till Inrikesdepartementet framfort att det stod klart att lagen mot etnisk
diskriminering inte fungerade tillfredsstéllande. Kritiken riktade sig
framforallt mot att lagen i altfor stor utstréackning begrénsade bade den
skyddade personkretsen och de forbjudna forfarandena samtidigt som
beviskravet var for hogt for den som anser sig vara diskriminerad. Namnden
ansag aven att lagens pafoljdssystem borde ses 6ver och att det bor finnas ett
forbud mot trakasserier pa arbetslivets omrade och "regler som sakerstéller
en effektiv tillampning" av lagen.*

Utredningen foreslog en lag om etnisk diskriminering utformat i ljuset av
EG-réttens direktiv rorande diskriminering p g a kon och nationalitet. Man
foredog en andring av bevisbordereglerna som ansdgs vara en av
anledningarna till att sa fa fall togs upp i Arbetsdomstolen. Vidare skulle
begreppet diskriminering ha samma utformning som i EG-rétten och darmed
skulle krav pa avsiktlig diskriminering slopas. | den nya lagen skulle aven
arbetsgivaren alaggas att framja ett mdinriktat arbete for att framja etnisk
méngfald i arbetslivet.*’

| propositionen hade regeringen i stort sett samma foérslag som utredningen.
En viktig skillnad & dock rubriken pa lagen. Till skillnad fran utredningen
foresog regeringen att man skulle @ndra namnet fran lagen mot etnisk
diskriminering till lag om &tgarder mot etnisk diskriminering.*®

4 s Dir 1997:11
4 30U 1997:174 s.141 ff. 5.208 ff. och 218 ff
“ Se prop 1997:98: 177 s.19f

20



Sjava grunden till forslaget av en sadan lag var och &r fortfarande idag,
arbetslosheten bland personer med utlandsk bakgrund. Det & ocksd en
atgard i kampen mot diskriminering i 6vrigt och for framjandet av mangfald
i samhdlet. Men det handlar ocksd om den grundldggande méanskliga
réttigheten att slippa diskrimineras.*®

Den nya lagens andamd & emelertid “i frdga om arbete och
anstéllningsvillkor och andra arbetsvillkor samt utvecklingsméjligheter i
arbetet att frdmja lika réattigheter och mgjligheter oavsett etnisk
tillhorighet.”°

Lagen & utformad efter ett liberalt synsétt dér individens rétt att inte
diskrimineras stér i centrum. Lagen & utformad pd ett neutralt sitt. Aven om
man vet att vissa grupper i exempelvisi Sverige diskrimineras just pa grund
av deras etniska tillhorighet kan inte dessa pekas ut i en diskrimineringslag.
Det skulle innebéra att andra grupper diskrimineras. Lagstiftningen méaste
allts& formuleras pd ett neutralt sétt.>' Detta innebér att dven riktiga
svenskar” skyddas mot etnisk diskriminering i sitt eget land.

4.1 Etnisk tillhorighet

For att kunna avgora om diskriminering foreligger & det forst viktig att ha
en klar definition av gava diskrimineringsgrunden. Enligt 8 § lagen om
etnisk diskriminering far en arbetsgivare inte missgynna en arbetssokande
eller arbetstagare genom att behandla honom eller henne mindre férmanligt
an arbetsgivaren behandlar personer med annan etnisk tillhdrighet i en
likartad situation, om inte arbetsgivaren visar att missgynnandet saknar
samband med etnisk tillhtrighet. Med etnisk tillhtrighet menas nagon som
tillhdr en grupp av personer som har samma ras, hudfarg, nationellt eller
etniskt ursprung eller trosbekannelse. Lagen har alltsd fem stycken olika
diskrimineringsgrunder dér alla har ndgonting gemensamt; de kan hanforas
till viss etnisk tillhorighet. | prop. 1997/98:177 s.20 framgar att avsikten
héarmed inte varit att for alla sammanhang soka sla fast en definition av
ytterst komplicerade begrepp och att det befunnits andamasenligt att i den
foreslagna lagen anvénda “etnisk tillhdrighet” som ett samlingsbegrepp.
Detta innebér att den ndrmare definitionen av de delar som faller under
etnisk tillhorighet, d v s ras, hudférg, nationellt eller etniskt ursprung eller
trosbekannelse, far 1amnas & réttstillampningen och domstolarna. (For en
vidare diskussion om begreppet trosbekénnel se se kap 6.)

“9 Se prop 1997:98: 177 s.20 och SOU 1997:174 s.40
% Se artikel 1

%! Jfr Numhauser-Henning, 2000 s.39

% Se artikel 3

21



4.2 Diskriminering

Diskriminering &r ett mycket vardeladdat och omstritt begrepp. Sjéva ordet
kommer fran det latinets "discrimino” som betyder jag avskiljer. |
National encyklopedin definieras ordet diskriminering som en sarbehandling
(av individer eller grupper) vilken innebar att avsteg fran principen att lika
fall ska behandlas lika’. Det star aven att man i dagligt tal avser "en sadan
sarbehandling av en grupp €eller en individ som innebér olagenhet av nagot
dag for gruppen €ler individen”. | Svenska Akademins Ordlista betyder
diskriminering kort att "behandla olika’. | Juridikens termer forklaras
diskriminering som en ”olikartad behandling av vad som torde behandlas
likartad”. Som vi ser kan det - om man ser termen med juridiska 6gon -
uppsta vissa fragor: Maste den diskriminerande handlingen ske uppsétligen
om det skal kallas for diskriminering? Maste den diskriminerande
handlingen vara Oppen? Vad & lika fall? N& och under vilka
omstandigheter behandlas man olika?

Inom diskrimineringsteorin och diskrimineringsforskningen brukar man
skilia mellan tva olika typer av diskriminering; direkt och indirekt
diskriminering. Lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet forbjuder bade direkt och indirekt diskriminering.

4.2.1 Direkt diskriminering

Med direkt diskriminering menas att en arbetsgivare inte far missgynna en
arbetssokande eller en arbetstagare genom att behandla honom eller henne
mindre formanligt an arbetsgivaren behandlar eller skulle ha behandlat
personer med annan etnisk tillhorighet i en likartad situation, om inte
arbetsgivaren visar att missgynnandet saknar samband med etnisk
tillhorighet.>® Utgdngspunkten & att en arbetssdkande eller en arbetstagare
skall behandlas efter sin individuella férutsditningar och inte efter
uppfattningar grundade p& allméanna forestalIningar eller férdomar.>

Regeringen tydliggor i sin proposition att for att direkt diskriminering ska
foreligga krévs det att arbetssbkande missgynnas. For att ett missgynnande
skall foreligga bor behandlingen ha varit oférmanlig i forhallande till hur
personer med annan etnisk tillhdrighet har behandlats eller skulle ha
behandlas. Det bor vara fraga om mer an bagatellartade skillnader i
behandlingen. Regeringen anser ocksa att behandlingen bor ha medfort
nagon nackdel for den enskilde, exempelvis om ndgon gétt miste om €eller
fatt minskade mgjligheter eller blivit berévad en vamgjlighet. Det méaste
dock vara fréga om forlust av ndgot som med fog kan betraktas vara av
varde att f& mojlighet till, t.ex. minskad mojlighet att komma i fréga for en

53 8 §
* Se SOU 1997:174 5.172
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anstéllning, en befordran, en utbildning, mer kvalificerade arbetsuppgifter
eller en loneforhojning. Aven obehag till foljd av trakasserier maste
behandlas som en nackdel i detta sammanhang.>

Lagen kraver @ven att en likartad situation & for handen for att en direkt
diskriminering skall kunna uppsta. En person med en etnisk tillhtrighet som
har likvardiga forutsdttningar som en person med annan etnisk tillhorighet
att utfora ett arbete — och alltsa befinner sig in "likartad situation” — skall
inte utestangas fran anstallningen av en anledning som har samband med
denna etniska tillhtrighet. Nagot krav pa en verklig jamforel seperson bor
dock inte stallas upp. En hypotetisk provning kan racka™ For att kunna
faststélla nér det vid ett anstdlningsforfarande finns en likartad situation
uppstar det vissa problem. Dessa problem redovisas utforligare under kapitel
45.1

En av forutséttningarna for att direkt diskriminering skall kunna dberopas ar
at det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och den etniska
tillhdrigheten. Till skillnad fran den tidigare lagen (1994:130) om etnisk
diskriminering ska inte den etniska faktorn vara avgorande for den
diskriminerande handlingen. Det krévs endast att missgynnandet har ett
samband med den etniska tillhérigheten. Den etniska tillhorigheten kan vara
en av flerafaktorer bakom missgynnandet.>”

Det krévs inte ndgon avsikt for att ett orsakssamband skall anses foreligga.™
Diskrimineringsforbudet omfattar &en handlande dér arbetsgivaren utan
avsikt diskriminerar, om handlandet medfor att en person behandlas
oformanligt och det finns ett samband med en etnisk tillhorighet.>

Den fragan som man far stdla sig for att latare identifiera direkt
diskriminering i lagens mening & om den som anser sig diskriminerad hade
behandlats pa samma séitt om det inte varit for hans eller hennes etniska
tillhdrighet. Genom att stélla sig denna fréga fangar man upp a ena sidan det
fall dar en viss behandling och tillampningen av ett krav i forhdllande till en
forfordelad och tillampningen inte & etnisk neutral. Exempelvis om tva
arbetssokande med olika etnisk tillhérighet har lika goda engelska
kunskaper och man vérderar kunskaperna inhamtade fran utlandsk skola,
lagre @n de kunskaper inhamtade i svensk skola. Men ocksd om
sarbehandlingen beror pa den forfordelades etniska tillhorighet.
Fragestallningen undviker dven, & andra sidan, andra komplicerade fragor
som den diskriminerandes uppsét, motiv, syfte eller avsikt.*

% Prop. 1997/98:177 s.25

%Aa

A s26

%8 Den gamla lagen om etnisk diskriminering krévde det.
% A.a s26 och SOU 1997:174 s.172

® 50U 1997:174 5.173
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Det finns enligt lagen fall dar arbetsgivarens diskriminerande handlande &r
berdttigat av hansyn till ett sadant idedllt eller annat sarskilt intresse som
uppenbarligen & viktigare an av att forhindra etnisk diskriminering.®*
Avsikten med ett sddant undantag &r att inte hindra arbetsgivare fran att ta
hansyn till véasentliga samhdleliga, sociala och ideella intressen som
jamstélldhet mellan kvinnor och mén, framjande av arbetstillfdlen for
funktionshindrade, rikets sskerhet m.m. Det kan ocksa handla om
tillampning av regler om omplacering och &eranstallning.??. Vid
tillampningen av undantagsregeln ska man sarskilja mellan tva typer av
"behandlingar”; dels de som inte har samband med etnisk tillhérighet, dels
de som faktiskt har direkt koppling till diskrimineringsfaktorn.®® | det
forstnamnda fallet kan det exempelvis handla om att man anstéller en kvinna
eller man av jamstalldhetsskd i en tvist om etnisk diskriminering eller att
man framjar arbetstillfdllen for funktionshindrade i en tvist om sexuell
diskriminering. | det andra falet handlar det om mycket speciella
undantagsfall som & knutna till den etniska tillhérigheten. Det kan
exempelvis handla om hansyn till rikets sékerhet och déarmed
sammanhangande krav p& svenskt medborgarskap.®* Det handlar inte om
Overtradelse av ett forbud, utan om sakliga forutsdttningar for en
anstallning.®® Samma sak gdler vid indirekt diskriminering som kan
motiveras “av sakliga skal” och om “&tgarden & 1amplig och nddvandig for
att syftet skall uppnés’.®

Sddana undantag kan vara berdttigade exempelvis nar invandrar-
organisationer ger foretrade & trosfrander och egna landsman i
anstéllningssituation, eller lararbefattningar vid konfessionella skolor.
Enskilda personers obendgenhet att utféra vissa arbetsuppgifter av trosskdl,
dér arbetsmomenten & sakligt motiverade, inte bor hindra arbetsgivaren
fran forbiga den fran anstéllning. Narmare granser far dock lamnas &t
réttstill ampningen.®’

4.2.2 Indirekt diskriminering

Forbud mot indirekt diskriminering innebér att en arbetsgivare inte kan
tillampa en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssétt som framstar
som neutralt men som i praktiken sarskilt missgynnar personer som tillhér

61 8§ stycke 2
%2 Prop. 1997/98:177 .27
% |seskog, 1999 s.40
% |seskog, 1999 s.40f.
% SOU 1997:174 5.176
66
9§
%" Prop 1993/94:101 .56
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en etnisk grupp i forhdllande till personer med en annan etnisk bakgrund.
Det krévs inte heller i det hér fallet att en finns ett diskriminerande syfte
bakom. Om sadant skulle finnas bor det kunna fa betydelse vid
beddomningen av alvaret i en krankning och medfora att den anses
forsvarande. P4 motsvarande sitt bor det kunna finnas ett utrymme for
jamkning av skadestand vid en indirekt diskriminering som &r oavsiktlig. ®®

De fordag som utredningen ger & att forebilden for indirekt diskriminering
bor hamtas fran i "EG-domstolens praxis sddan den kommit till uttryck i
EG:s direktivforslag om bevisbordan och indirekt diskriminering i fréga om
kon”.®° | bevisbordedirektivets (97/80 EC) preambel punkt 19 anges det att
indirekt diskriminering & svarare att bevisa och darfér & det viktigt att den
definieras, vilket den gor i art. 2 p.2:

"Enligt den princip om likabehandling som anges i punkt 1 féreligger
indirekt diskriminering nér en skenbart neutral bestammelse eller ett
skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt missgynnar en vasentligt
storre andel personer av det ena konet, savida inte bestammelsen, kriteriet
eller forfaringssattet ar lamplig(t) och nédvandig(t) och kan motiveras med
objektiva faktorer sominte har samband med personernas kon.”

4.2.3 Jamforelse med EG-réatten

| och med att den svenska lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk
diskriminering i arbetslivet & utformad efter den antidiskriminerings- eller
likabehandlingsmodell som ligger till grund for likabehandlingsdirektivet
och bevishordedirektivet, skulle de vara pa sin plats att aven definitionen av
diskriminering 6verensstdmmer med direktivens.

Vad gdler direkt diskriminering & lagarnas utformning nastan densamma.
Kraven & att 1) nagon behandlas mindre formanligt &n annan person 2) i
likartad situation. Arbetdlivsdirektivet anvénder sig av Oversdttningen
jamforbar.”® B&de den svenska ratten och EG —ratten & utformad efter
objektiv diskriminering, dar ingen avsikt hos arbetsgivaren behover bevisas.

Vid indirekt diskriminering & l&get annorlunda. Det finns en viss skillnad
mellan bevisbordedirektivet a ena sidan och lagen (1999:130) om &tgarder
mot etnisk diskriminering och arbetdivsdirektivet & andra sidan, delvis

% Prop. 1997/98:177 .27

% S0U 1997:174 5183

7 Jag skulle vilja p&st att dverssttningen har vissa brister. En situation kan varajamforbar
men inte nddvandigtvis likartad.
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beroende pa vilket sprak man ser lagtexten i. | den engelska lagtexten av
arbetdivsdirektivet for likabehandling i arbetdivet, art 2 p2, anges:

Indirect discrimination shall be taken to occur where an
apparently neutral provision, criterion or practice would put
persons having a particular religion or belief.../ at a particular
disadvantage compared with other persons, unless:

(i) that provision, criterion or practivce is objectively justified
by a legitimate aim and the means of achieving it are
appropriate and necessary.

Denna bestammelse skiljer sig fran bevisbordedirektivet sdtillvida att
karande inte behOver bevisa att ett visst forfaringssétt praktiskt taget har fatt
en missgynnande effekt utan att det skulle kunna fa en missgynnande effekt.
K ommissionen menar att man med denna formulering undviker kravet pa att
visa statistiskt sett att indirekt diskriminering foreligger. Problemet &r att
formuleringen & densamma 1 den svenska versonen som |
bevisbordedirektivet. Har saknas en direkt tolkning av “ would” .

En annan viktig skillnad, som béde gdler den engelska och svenska
Overséttningen & den att bevisbordedirektivet kréver att forfaringsséttet”
missgynnar en vasentligt storre andel” personer av det ena konet. |
arbetdivsdirektivet & formuleringen annorlunda: ” missgynnar personer” .
Detta kan innebdra att man maste bevisa att tva eller flera personer
missgynnas men att det inte krévs att man bevisar att medlemmarna av
gruppen generellt missgynnas. Denna formulering Gverensstammer med
lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering. Det bor dock
papekas att de forslag som utredning framforde kréavde aven att " en vasentlig
storre andel personer av en viss etnisk tillhdrighet” missgynnades.”™
Forslaget andrades sedan i regeringens proposition.

En tredje viktig skillnad & formuleringen ”sarskilt missgynnar” i
arbetslivsdirektivet samt lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk
diskriminering. | bevisbordedirektivet racker det med "missgynnas’.
Anledningen till man lagt till ordet ”sarskilt”, menar Kommissionen, &r att
med denna undviker man kravet pd statistisk bevisning.”” | regeringens
proposition anfors att for att avgora om t.ex. ett krav sarskilt missgynnar
personer av en Vviss etnisk tillhdrighet bor en beddmning géras av hur stor
andelen av dem som inte kan uppfylla kravet & i de grupper som skall
jamforas och att skillnaden mellan de grupper som jamfors bor vara
betydande. Det & den faktiska situationen som skall beddémas och inte vad
som skulle vara teoretiskt majligt att uppfylla. Aven den grupp med vilken

™ Jr. SOU 1997:174 5.184
"2 Se Hepple/ Choudhury, 2001 .39 och KOM (2000) 596 p 4.2
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jamforelsen bor goras maste avgransas for att det skall ga att faststélla om
ett sarskilt missgynnande foreligger éeler inte. | princip  bor
omstandigheterna vara sa likartade som méjligt for de grupper som jamfors.
| ett anstéllningsfall dér krav pa en viss gymnasieuthildning stéllts upp bor
t.ex. jdmforel sen kunna goras med vilka andra som skulle vara kvalificerade
att sbka den aktuella anstéllningen. Avgransningen beror i det enskilda fallet
pa vilken jamforelse som & relevant att gora. Nagon statistisk exakthet
behtver emellertid inte uppnas. | fraga om arbetstagare bor det manga
ganger vara riktigt att jamféra med arbetstagare i andra grupper hos
arbetsgivaren. Den narmare avgrénsningen av jamforelsegruppen maste
avgoras med utgdngspunkt i omstandigheternai varje enskilt fall.”

Det & &ven intressant att se pa den formulering som finns i arbetdivs-
direktivet: "skenbart neutral bestammelse eller ett skenbart neutralt
kriterium eller forfaringsséit”. Den svenska lagen har i stort sett en
motsvarande formulering. | den engelska Race Relations Act (1976) &r
formuleringen "requierement and condition”.” Detta krav behandlades i
falet Perera v. Civil Service Commission dar en man fran Sri Lanka sokte
ett jobb som juridisk bitrade. Krav stdlldes pa att man var en kvalificerad
jurist eller advokat samt att man skulle ha ett godkannande frén den
kommission som gjorde intervjuerna. Bland de faktorer som kommissionen
beaktade var hur manga ars erfarenhet personen hade haft i Storbritannien.
Perera som hade varit bosatt i  Storbritannien i 7 & ansdg att denna
bedomning utgjorde en indirekt diskriminering grundad pa nationell
harkomst. The Court of Appeal klargjorde att ett sadant beaktande inte var
en s k "requirement or condition” darfor att den inte utgjorde ett absolut
hinder for att anstéllas. De kandidater som inte var starka i vissa meriter
kunde kompensera detta genom goéra béttre ifr8n sig i andra”™ | et
jamstalldhetsmal i EG-domstolen; Enderby v. Frenchay Health, togs fragan
om neutra bestdmmelse eller ett skenbart neutrat kriterium eller
forfaringssitt. Domstolen ansag att det inte var nodvandigt att uppstéla
dessa villkor om ett forfaringssétt kan visas ha en missgynnande effekt pa
det ena eller andra konet.® En tolkning av Pererafallet i ljuset av
Enderbyfallet kan innebéra att kravet pa erfarenhet i England skulle kunna
visas ha en missgynnande effekt for Perera.

Néar det gadler undantagen & dessa utformade pa olika sétt. Darfor blir
jamforelsen mer komplicerad. Vid direkt diskriminering kan, i den svenska
lagen, undantag medges om handlandet & beréttigat av hansyn till ett ideellt
eller annat intresse som uppenbarligen &r viktigare an att forhindra etnisk

" Prop. 1997/98: 177 .28

" RRA s. 1(1)(b)

" perera v. Civil Service Commission (2) and Department of Customs and Excise (1983)
IRLR. 166 CA.

"6 C-127/92 Enderby mot Frenchay Healt Authority [1993] ECR s. 1-5535 punkt 14. Se &ven
Bilkafallet punkt 31
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diskriminering. Det handlar om framférallt sociala intressen som att ge
arbete & funktionshindrade. Det undantag som finns i arbetslivsdirektivet ar
mer for att skydda den allmanna sékerheten och ordningen samt for att
skydda andra manniskors fri- och réttigheter. Denna formulering paminner
om 19:3 i ICCPR och artikel 9:2 i Europakonventionen. Liknande undantag
finns &ven i den svenska grundlagen, RF 2:12. Alltsa skulle ett sadant
undantag vara férenligt med den svenska ratten.”” | férarbetena till
undantaget 8 § 2 stycket i lagen om etnisk diskriminering ingdr i ”annat
sarskilt intresse” aven rikets sékerhet.

Vad gédller undantaget i 2 b) i) om indirekt diskriminering dverensstammer
den med 98 2 stycket i lagen om etnisk diskriminering. | bada undantagen
krévs lamplighet och nodvandighet for att syftet skall uppnas.

Forutom ndmnda undantag finns undantagen om yrkesverksamhet i
arbetslivsdirektivet. Malet skall vara legitim och kravet proportionerligt och
verkligt, legitimt och beréttigat nér det gdler religitsa organisationer etiska
grundsyn. Anledningen till att man uttryckligen har yrkeskrav for viss
kyrklig verksamhet i arbetslivsdirektivet artikel 4:2 &r, da religion eler
overtygelse & en sa pass gavstandig diskrimineringsgrund, att man
poangterar att man vill respektera kyrkors och religidsa sammanslutningar
och samfunds stéllning i medlemsstaterna” Det finns inga direkta
uttalanden om detta varken i den svenska lagen eller i de svenska
forarbetena. Som jag redogjorde tidigare kunde undantag medges for
exempelvis invandrarorganisationer som ger foretrade a trosfrander, eller
lararforfattningar vid konfessionella skolor. Det skulle férvana mig om inte
réttstillampningen skulle tolka ett undantag fér kyrkor och religitsa
sammanslutningar.

Vid direkt diskriminering kan ”sarskilt intresse” i 8 § stycket 2 lagen om
etnisk diskriminering anses utgora ett sddant som eftersoks i artikel 4:2.
Som tidigare pdpekats dock de exempel som anges for att framja
jamstélldhet och arbetstillfallen for funktionshindrade.

Vid indirekt diskriminering kan dock undantaget i artikel 4:2 uppfyllas av
undantaget i 9:2 § i lagen om etnisk diskriminering om krav om att det finns
sakliga skd och dtgéarden & lamplig och nddvandig for att syftet skall
uppnas.

" Se &ven prop. 1997/98: 177 s.27
"8 Se preambeln punkt 24
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4.3 Bevishordan

Inom de civilréttsliga lagarna foreligger det till skillnad fran de straffréttsliga
lagarna inte helt klara regler om vem som bér bevisbérdan eller vilken
styrka bevisningen bor ha” En utav de stora anledningarna till att man
andrade den forra lagen om etnisk diskriminering, var just
bevishordereglerna.  Kérande tvingades da att bevisa en pastadd
diskriminering. Det var befogat med viss bevidéttnad da namnda lag endast
forbjod avsiktlig diskriminering (subjektiv diskriminering). Att det under
den tiden da lagen var i kraft fA ma togs upp i Arbetsdomstolen kan ha
berott pa att man bedomt det som osannolikt med framgang med tanke pa de
beviskrav som lagen stéllde.®

Lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet anger
att direkt etnisk diskriminering foreligger nar en arbetsgivare missgynnar en
arbetssokande eller en arbetstagare genom att behandla honom eller henne
mindre formanligt an arbetsgivaren behandlar eller skulle ha behandlat
personer med annan etnisk tillhorighet i en likartad situation, om inte
arbetsgivaren visar att missgynnandet saknar samband med etnisk
tillhdrighet. Formuleringen kan tolkas som att arbetsgivaren ensam bér
bevisbordan. | sjéva verket maste arbetstagare/arbetssokande for det forsta
gora antagligt att det faktiska forhallandena kring missgynnandet foreligger.
Det gor arbetstagarsidan genom att styrka att arbetstagaren eler
arbetssokanden har en annan etniskt tillhtrighet och att arbetsgivaren
behandlat honom eller henne sémre &n han skulle ha behandlat en annan
arbetstagare eller arbetssbkande av annan etnisk tillhdrighet i en likartad
situation.?* Arbetstagaren/arbetssdkanden skapar darmed ett s.k. primafacie-
fal av diskriminering. Det dligger arbetsgivaren att sedan bevisa vad som
ligger bakom behandlingen. Om arbetsgivaren visar att behandlingen inte
har att gbra med den etniska faktorn foreligger inte direkt diskriminering.
Anledningen till denna bevidléttnad for arbetstagaren eller arbetssokanden ar
att det & genom denna diskrimineringsforbuden upprétthdls. Denna
konstruktion & i harmoni med de EG-réttdiga reglerna om
konsdiskriminering i bevisbordedirektivet och darmed aven arbetdlivs-
direktivet.

Det finns vissa undantag, handlingsutrymme for arbetsgivaren i lagen som
kan medfotra en negativ effekt for personen som tillhor en viss etnisk grupp.
Sédana undantag finns av hansyn till ett sddant ideellt eller annat sarskilt

" Bevishérdan inom straffrétten ligger framst hos &klagaren. | exempelvis brott mot olaga
diskriminering finns det inga regler om att férst skapa en primafacie fall for att sedan féra
Over bevisbordan pa svaranden. En anledning till att man inte ville kriminalisera pa
arbetsrattens omrade var att med de beviskraven skulle ingen kunnafallas, och darmed
skulle regleringen inte ha den dnskade effekten. Se prop. 85/86:98 s.57

% se Dir 1997:11

8 Prop 1997/98:177 s.41
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intresse som uppenbarligen & viktigare an av att férhindra etnisk
diskriminering.®®> Det uppst&r dven i det har fallet vissa bevisfrégor. Anger
arbetsgivaren att sdrbehandling skett for att framja viss utsatt grupp i
samhdllet maste han eller hon bevisa detta. Véagledning skall hamtas fran
bevisbordedirektivet.®® Arbetsgivaren ska kunna visa at exempelvis
jamstalldhetsintresset har beaktats av personalpolitiskt seridsa ské genom
exempelvis ett antaget program for personalstyrkans utformning. Man bor
stdla relativt hoga krav vad det géler tyngden av det dberopade intresset
och att det varit detta intresse som faktiskt varit styrande i det enskilda
fallet. En arbetsgivare skall t.ex. inte kunna hanvisa till ett i och for sig
beréttigat intresse nar detta framstar som l&gligt for att slippa anstélaen
viss kategori sbkande.®*

Aven nar det galler frégor om indirekt diskriminering & utgangspunkten den
alt arbetstagaren eller den arbetssokande har bevisbdrdan for de faktiska
omstandigheterna, som sdledes skall ge anledning att anta att han eller hon
har blivit diskriminerad. Detta gor han eller hon genom att styrka att det till
synes neutrala kriteriet, bestdmmelsen eller forfarandet sarskilt missgynnar
den grupp han eller hon anser sig tillhdra jamfért med Ovriga grupper.
Arbetsgivaren maste da for att freda sig fran antagandet att indirekt
diskriminering foreligger, visa att syftet med kriteriet, bestdmmelsen eller
forfaringsséttet motiveras av sakliga sk&l samt att dessa & lampliga for att
n& syftet och att det ocksd & nodvandigt for att nd detta®

En fréga nara forknippad med —men som man maste sarskilja fran -
arbetsgivarens syfte och avsikt att diskriminera & om, for att diskriminering
skall uppsta, arbetsgivaren insett eller borde insett att det finns en skillnad i
fraga om etnisk tillhorighet. Denna fraga far avgoras fran fall till fall enligt
utredningen. Hade den forfordelade béttre meriter och gick han eller hon
trots detta miste om anstallningen bor arbetsgivaren normalt inte undga
skadestandsskyldighet. Om fallet & sadant att ndgon manniska med mork
hudfarg har enligt ansokningshandlingarna ett svenskt namn och man
dérmed inte kan se hans eller hennes etniska tillhérighet kan arbetsgivaren
emellertid undgd skadesténdskyldighet om det i Ovrigt inte finns
invandningar mot rekryteringsforfarandet.?® Regeringen anser att det kravs
att arbetsgivaren har insikt om den etniska tillhdrigheten hos den personen
som har behandlats mindre formanligt for att direkt diskriminering skall
varafoér handen. &’

28824

% Prop. 1997/98:177 s.29

8 1998/99 AU4 s.49

% Prop. 1997/98:177 s.29

8 S0U 1997:174 5.174

8 Prop. 1997/98:177 s.24 och 42

30



4.3.1 Jamforelse med EG-rétten

Bevisbordedirektivet har som jag tidigare ndmnt varit inspirationskéllan till
utformningen av bevisbordan 1 den svenska lagen men aven till
arbetdlivsdirektivet. Det finns dock i lagen om etnisk diskriminering inget
uttryckligt krav pa att kéranden skall 1agga fram fakta som ger anledning att
anta att de forekommit direkt eller indirekt diskriminering. Dvs skapa ett
prima facie-fall. Enligt forarbetena skall arbetssbkande lagga fram fakta
som ger anledning att anta at diskriminering férekommit.®
Sammanfattningsvis  harmoniserar  den  svenska lagen  med
arbetslivsdirektivets krav.

Bevisbordan vid indirekt diskriminering har diskuterats ovan (kap 4.2.3).
Det man kan namna hdr att det finns en viss skillnad mellan
bevisbordedirektivet & ena sidan och lagen om etnisk diskriminering samt
arbetdlivdirektivet vad gdler bevisbdrdan dér det forstnamnda stéller stérre
krav pa statistisk bevisning. Detta beror pa att det ar det ar mycket svérare
att fa fram statistisk material vad géller en regels diskriminerande verkan nar
det galler diskriminering p g aras, hudfarg, etnisk ursprung, trosbekénnelse
etc. an nér det gdller konsdiskriminering. Detta har &ven, som jag tidigare
redovisat, Kommissionen papekat i forarbetenatill arbetslivsdirektivet.

4.4 Trakasserier

Det &r viktigt for en arbetstagare att kunna trivas pa sin arbetsplats. Enligt
arbetsmiljolagen (1977:1160) & lagens andamal bl.a. att uppna en god
arbetsmiljo och denna uppnads genom arbetsgivarens och arbetstagarens
samarbete. Arbetsgivaren & skyldig att se till att arbetsforhdllandena
anpassas till manniskors olika forutsdttningar i fysiskt och psykiskt
avseende.®® Lagen siger dock inget uttryckligen om trakasserier i arbetet.
Bland de almanna rad som Arbetarskyddstyrelsen (numera Arbetsmilj6-
verket) meddelat med stod av 18 § arbetsmiljoférordningen (1977:1166)
finns AFS 1993:17 “Krénkande sdrbehandling i arbetdlivet”. Dér
framkommer det att en krankande behandling & ”aterkommande
klandervéarda eller negativt praglade handlingar som riktas mot enskilda
arbetstagare pa ett krankande sdtt och kan leda till att dessa stéls utanfor
arbetsplatsens gemenskap”. Det finns dock inget som direkt hanvisar till
trakasserier p g aetnisk tillhorighet.

Andra relevanta lagar kan man hitta i brottsbalken. Enligt 4 kap 7 8 och 5
kap. 38 BrB kan man domas for ofredande eller férolampning om man

% Prop. 1997/98:177 s.41
® Se1kap. 1§, 3kap. 1a8 och 2 kap. 1§
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trakasserar nagon handgripligen eller genom annat hansyndost beteende
eller smadar nagon genom t.ex. krankande tillmalen.

Lagen (1999:130) om &tgarder mot etnisk diskriminering i arbetdivet
skyddar dock arbetstagare fran arbetsgivarens, arbetsledningen eller annan
arbetstagares eventuella trakasserier. Trakasserierna ska ha ett sasmband med
den trakasserades etniska tillhorighet. Trakasserierna kan forekommai form
av nedséttande tillmalen och handlingar som skadar eller véllar obehag.
Dessa kan ske fysiskt, verbat eller icke-verbat. Exempelvis genom
forekomst av spridning av rasistiska texter, bilder och marken, inklusive
klotter. Den etniska tillhdrigheten behdver dock inte utgéra ensam orsak till
ett visst beteende eller handling. Det finns &en krav pa att den
trakasserande ska ha insikt om den etniska tillhorigheten.*® Om forekommer
trakasserier fran arbetsgivare mot arbetssokande eller arbetstagare kan detta
dessa ses som en missgynnande handling som kan leda till direkt
diskriminering. Det finns dock ingen uttrycklig regel som forbjuder
trakasserier frén arbetsgivare mot arbetstagare.®* Anledningen till detta & att
trakasserierna normalt forekommer arbetstagare mellan.

Arbetsgivaren har skyldighet att utreda omstandigheterna kring de uppgivna
trakasserierna och i forekommande fall vidta de atgarder som skaligen kan
kravas for att forhindra att dessa fortsétter.®* D& det & arbetsgivaren som
leder och fordelar arbetet, beslutar om varningar, omplaceringar eller
uppsagningar av arbetstagare ligger det pa sin plats att dagga arbetsgivaren
att utreda omstandigheterna kring de uppgivna trakasserierna och vidta
agarder for att forhindra fortsatta trakasserier. Det dligger forst
arbetstagaren som anser sig ha blivit utsatt for dessa, att han eller hon patalar
och styrker sina past&enden.*?

Arbetsgivaren skall inte endast utreda och vidta atgarder for att forhindra
fortsatta trakasserier utan &ven forebygga och forhindra att négon
arbetstagare utsétts for etniska trakasserier eller for repressalier p g a en
anmalan om etnisk diskriminering.** Det sker inom ramen for de aktiva
atgarder och madlinriktat arbete for att aktivt framja etnisk mangfald i
arbetslivet, som arbetsgivaren & skyldig att vidta ®

% Prop. 1997/98: 177 s.34f.

% Detta kan dock harledas av forarbetena.
235138

®Aas36

94 % 6 §

95 4 §
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4.4.1 Jamforelse med EG-ratten

Nar det gdler arbetdivsdirektivet & den utformad pa ett annat Sitt.
Trakasserier skall anses vara diskriminering enligt punkt 1 nar ett obnskat
beteende som har samband med ras eller etniskt ursprung syftar till eller
leder till att en persons vardighet krdnks och att en hotfull, fientlig,
fornedrande, forodmjukande eller krankande stamning skapas. Begreppet
trakasserier fa& i detta sammanhang definieras i enlighet med
medlemsstaternas  nationella  lagstiftning och  praxis®  Enligt
arbetdlivsdirektivet kan en arbetsgivare genom trakasserier gora sig skyldig
till direkt eller indirekt diskriminering. Detta galler aven lagen om etnisk
diskriminering, enligt forarbetena® Direktivet stéller inga krav pd att
arbetsgivaren skall utreda och férhindra trakasserier vilket ger ett sémre
skydd an den svenska lagen. Arbetslivsdirektivet & dock ett minimidirektiv
och storre skydd kan ges i medlemsstaternas lagstiftning.*®

4.5 Nar galler forbuden?

Syftet med lagen &r inte endast att skydda de personer som diskrimineras vid
troskeln till ett arbete utan &en de personer som redan & arbetstagare.
Diskriminering kan darfor férekomma vid anstéllningsforfarandet men aven
vid befordran eller till utbildning for sadan. Diskriminering kan &ven
forekomma om arbetsgivaren tilldmpar andra 16ne- eller anstallningsvillkor,
leder och fordelar arbetet eller séger upp, avskedar, permitterar eller vidtar
annan ingripande &tgard mot en arbetstagare.*”

4.5.1 Behandlingen under ett anstallningsforfarande.

Vid anstédllningsforfarandet kan direkt diskriminering uppsta om en
arbetssokande med en etnisk tillhodrighet anstélls istéllet fér en annan
arbetssokande med annan etnisk tillhorighet och det finns en likartad
situation. Man f& da gora en jamforelse mellan personernas olika
kvalifikationer. Har de arbetssokande lika meriter & dock inte arbetsgivaren
skyldig att valja den som tillhér en etnisk minoritet.*® Vid meritvéarderings-
fragor &r det sarskilt osakliga bedomningar av utlandsk yrkeserfarenhet eller
utléndskas examina som kan ténkas medféra negativa effekter fér personer
tillhériga etniska minoriteter.’™ Man f&r slutligen beddéma frén fall till fall

% Artikel 2:3

" Prop. 1997/98:177 s.25

% Artikel 8

®se108.

100 e kapitlet 4.6 om positiv sarbehandling
101 Se SOU 1997:174 5.192
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om det finns fog for kritik mot arbetsgivaren anstallningsrutiner och dess
tillampning.'*

Nér det gdler personer med funktionshinder & arbetsgivaren skyldig att
vidta lampliga &tgérder och forbéttra den funktionshindrades majligheter for
att p& s& sitt komma upp i en likartad situation.'® Han kan bli skyldig att
vidta atgarder som underldttar for personen i fraga att kunna utféra
arbetet.’® | propositionen ger man exempel pd &garder rérande
arbetsplatsens utformning sdsom hoga trosklar, heltackningsmattor,
avsaknad av hiss och liknande eller t.ex. avsaknad av befintliga
arbetshjdlpmedel som skulle mgjliggora eller i vart fall underlétta for en
funktionshindrad ~ att  utféra visst arbete®  Forandringar av
arbetsuppgifterna, arbetstiderna eller arbetsmetoderna kan ocksa bli aktuella.
Finns flera olika alternativa atgarder bor arbetsgivaren tilldtas véja vilken
atgard som skall vidtas, men underl&ter arbetsgivaren att gora det kan detta
handla om en direkt diskriminering.’®

| lagen om etnisk diskriminering finns, inom ramen for de aktiva
dtgarderna, en sadan skyldighet for arbetsgivarens sida att genomfora
atgarder for att arbetsforhallandena skall lampa sig for ala arbetstagare
oberoende av etnisk tillhorighet. Detta tar sikte pa arbetets organisation och
arbetsmilj6. | detta inbegrips en skyldighet att se Over arbetsplatsens
utformning sa att det inte finns nagot som hindrar anstallning av personer
med olika etnisk tillhdrighet.’®” Denna regel kan dock inte direkt &beropas
av enskilda och utgor sdledes inte heller direkt diskriminering. Underlater
arbetsgivaren att vidta dessa aktiva atgarder kan han eller hon dock aaggas
enligt 26 8 att vid vite fullgdra sin skyldighet.

Det & viktigt att veta att det vid ett anstéllningsforfarande finns tva centrala
moment for att kunna faststdlla om diskriminering féreligger; dels de
atgarder som arbetsgivaren tillampar under rekryteringsforfarandet, t ex.
urvalet till anstélningsintervjun och dels sjdva anstélIningsbeslutet. Det bor
poangteras att det inte krévs att arbetsgivaren har anstallt nagon.

192 Prop 1997/98:177 .31

1% se 68 lag (1999:132) om diskriminering av personer med funktionshinder
104 S&dan forpliktelse finns, enligt arbetslivsdirektivet, artikel 5. | férarbetenatill
arbetslivsdirektivet fragade Europarlamentet sig om man inte " bor utvidga denna
bestdmmel se till att gélla alla diskrimineringsgrunder. Som exempel kan man nédmna skilda
toaletter och tvattrum, inréttningar fér ammande médrar och maéjlighet for anstéllda att
utéva sina dagliga religiosa plikter (maltider, helgdagar, regler for hur man skall klasig
m.m.). Se A5-0264/2000 s.101

1% prop 1997/98: 179 s. 53

Al s 52

97 52 5 § och prop. 1997/98:177 s.45. Detta krav f& dock sesi relation till arbetsgivarens
resurser och omstandigheternai évrigt.



Om en ensam sokande person inte far jobbet kan diskriminering &ven uppsta
om personen har de kvalifikationer som krévs och att nekandet har ett
samband med den etniska tillhorigheten.'® Ett anstallningsbeslut innebar
sdledes ett beslut att anstélla men ocksa att inte anstalla nagon.

For att en likartad situation skall uppsta bor de sokande minst ha likvéardiga
forutsattningar att utfora et arbete.’® Det finns alltsd inte ndgot krav pa att
den diskriminerade haft béttre sakliga forutsdttningar én den som far
anstéllningen for att diskriminering skall foreligga.

Ett nyckelbegrepp vid anstalIningsforfarandet ar &ven begreppet oformanligt
behandlad. Aven en arbetssokande som haft likvardiga forutsattningar for
arbetet kan anses foérbigangen, om han eller hon blivit behandlad mindre
formanligt i ndgot annat avseende, som inte kan forklaras av arbetsgivaren.
Sammanfattningsvis ligger det i sakens natur att anstéllningsrutinerna maste
vara objektiva i den meningen att de ter sig forklarliga och i huvudsak
rationella for utomstdende'® Det & vanligt att de som kant sig
diskriminerade vid anstélningsforfarandet, inte ens har fatt en chans att
kommatill anstallningsintervju. Exempel padennadr AD 1997 nr 67 dér en
man inte fick komma till anstallningsintervjun. Ett sadant forfarande kan
anses vara en oformanlig behandling om den som fick anstallningen &ven
fick mojlighet att komma till anstéllningsintervju. | ett sadant fall kan
olaglig diskriminering ha uppstatt och arbetsgivaren bor darfor kunna
forklara sitt handlande. Arbetsgivaren har altsa ett krav pa att ge de
sbkande som har likvérdiga forutséttningar, samma chans att visa att de &
lampliga for jobbet. Vad som menas med godtagbar férklaring fran
arbetsgivarens sida far avgoras fran fal till fall. Ett exempel skulle kunna
vara att den arbetssokande inte varit antréffbar. Det dligger arbetsgivaren att
styrka att den forfordelade inte skulle fétt anstélningen daven om han dller
hon kommit till anstallningsintervjun.™*

Vid ett anstallningsforfarande kan aven indirekt diskriminering uppsta. Det
kan exempelvis handla om krav pa svenskt medborgarskap, svenska som
modersmal eller att viss utbildning skall vara genomgangen i Sverige,
liksom krav paviss minimilangd. Man fér bedoma fran fall till fall och stélla
kraven i relation till arbetsuppgifterna. Ar svenskt medborgarskap inte en
saklig forutsdttning for att klara av arbetsuppgifterna kan indirekt
diskriminering féreligga™?

198 Prop. 1997/98:177 s.45

19 Jfr. exempelvis prop. 1997/98 177 s.60 och SOU 1997:174 s.191.
110 50y 1997:174 s.188 och 5.190

111 1997/98:177 s.60

12 50U 1997:174 s.192
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For att man ska kunna géra en jamforelse och se om en likartad situation
finns for handen samt for att undvika att man “fortacker” en mgjlig
diskriminerande dtgard, maste vissa klara riktlinjer vad géler utbildning,
yrkes- och livserfarenhet samt personlig lamplighet. Vid fall rérande
konsdiskriminering har Arbetsdomstolen utvecklat en praxis som kan
kommavdl till pass &en néar det géller etnisk diskriminering. Né&r det géller
utbildning ses framst meriterna genom examen eller betyg. Det kan vara
fraga om sdva akademisk uthildning som praktisk yrkesutbildning. | fallet
AD 1983 nr 78 fann Arbetsdomstolen att en gammal och ny utbildning var
att jamstalla som likvéardiga da personen med den ddre utbildningen hallit
sig a jour med de forandringarna pa det aktuella yrkesomradet genom
fortbildning eller genom att man att genom sin yrkesverksamhet tillégnat sig
motsvarande meriter som kan kompensera eventuella brister.

En intressant frédga & om hogre utbildning alltid innebar en fordel for en
arbetssokande. Vérderingen skall enligt AD 1989 nr 122 séttas i relation till
de krav som kan stéllas upp for anstaliningen och om exempelvis en hégre
utbildningen inte & nodvandig for det aktuella arbetet skall den inte vagasin
I meritvarderingen (AD 1988 nr 50).

Vad géller yrkes- och arbetdlivserfarenheten tillméts den stor betydelse vid
meritvarderingen. Nér det géller tiden kan det spela mindre roll om den ena
har tolv ars erfarenhet och den andra sexton. N&r det géller chefsjobb faster
Arbetsdomstolen inte sa stor vikt erfarenhet utan mer till den arbetssokandes
skicklighet och lamplighet (Se AD 1983 nr 102 och 1984 nr 100).

| fraga om den personliga lampligheten betonar Arbetsdomstolen att
pastaenden om en sokandes personliga egenskaper inte far grundas pa ren
horsagen eller att uppgiftddmnaren har en mycket begrénsad personlig
kannedom om den person som skall beddmas. ™

4.5.2 Behandlingen i ett bestdende anstallningsforhallande

Lagstiftaren har ansett att det inte bara ar viktigt att forebygga att manniskor
blir diskriminerade pa arbetsmarknaden och sdledes missar mgjligheten att
fa tillgang till ett arbete. Man har dven ansett aft det & av stor vikt att
arbetstagare inte behandlas annorlunda p g a att man tillhor en annan etnisk
grupp. Dérfor gdler diskrimineringsforbudet, forutom vid anstallnings-
forfarandet &ven vid situationer som befordran eler till utbildning for sadan.
Men aven vid situationer déar arbetsgivaren tillampar andra |6ne- eller
anstallningsvillkor, leder och fordelar arbetet eller séger upp, avskedar,
permitterar eller vidtar annan ingripande atgard mot en arbetstagare. |

113 5o AD 1981 nr 169, 1982 nr 139, 1983 nr 50, 1984 nr 6, 1987 nr 51 och nr 67 och .
Héakansson/K arlsson, 2000 s.36 ff
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Regeringens proposition 1997/98: 177 redovisas inte ndrmare vad som
menas med skydd fér arbetstagare. ***

Vid direkt diskriminering anges det i forarbetena till lagen (1993:134) om
etnisk diskriminering i arbetslivet att en arbetsgivare inte far otillborligt
sarbehandla (otillborlighetskravet har i den nya lagen tagits bort) en
arbetstagare. Det kan varafrdga om saval en aktiv som passiv handling. | det
héar falet gor man ocksa en jamforelse med hur arbetsgivaren behandlar
andra anstéllda. Jamforelsen kan vara fiktiv. Avgorandet & om den etniska
faktorn utgjort en nddvandig betingelse for sarbehandling.*

Nér det gdller 16nevillkor, forutsétter det att det skall vara frdga om annat an
bagatellartade avvikelser, forfaranden eller underlatelser fran gangse villkor
men dock inte lika stora avvikelser som kravs enligt 36 § avtalslagen. D v s,
inga " oskaliga villkor”. Det kan racka med en enstaka handelse om den fatt
konkreta foljder for en arbetstagare. Standigt upprepade bagatellartade
handelser €eller forfaranden kan sammantagna innebéra  otilldten
diskriminering.**°

Exempel pa direkt diskriminering i de hér fallen kan vara att man forbjuder
personer med annat modersmal att prata det pa arbetsplatsen. Ett annat
exempel & att en arbetstagare inte tilléts att ta paus for att forrétta bon i
enlighet med sin religion, n&r andra arbetstagare tilldts ta rokpaus.
Ytterliggare exempel & om en muslimsk kvinna inte far bara d6ja. Detta
skulle vara en direkt diskriminering mot hennes trosbekannelse. **” A andra
sidan kan en sddan diskriminering utgora en konsdiskriminering av en
arbetstagare. Ett tydligt exempel & falet Sardar v McDonalds i England,
dar en kvinna forbjods att bara d6ja. Da den engelska lagstiftningen, for
narvarande, inte forbjuder religios diskriminering kunde en sadan
diskriminering motverkas med hjalp av Sex Discrimination Act (1975). '8

| fraga om indirekt diskriminering kan det handla om bl.a. institutionell eller
inbyggd diskriminering, d v s socialt accepterade férfaranden som begransar
ambitioner och stravanden hos personer som tillhér etniska minoriteter. Som
exempel kan anges det fall ett féretags normala semesterperioder majliggor
for personer med en viss trosbekénnelse men inte en annan att ta semester
for att kunna fira religiosa hogtider. Ytterligare ett exempel som bor utgoéra
indirekt diskriminering l6neavdrag for lunch for anstalida som av religitsa
skél inte &ter lunch i personalmatsalen dagtid p g a fastan under Ramadan.™®

14| utredningen, SOU 1997:174 hanvisas till prop. 1993/94:101.

15 50U 1992:96 5.171

116 50U 1992:96 s.171 och SOU 1997:174 s.193

17 50U 1997:177 s.193 f.

18 Sardar v McDonalds (1996) http://www.liberty-human-rights.org.uk/mpolic2l.html
29.08.01

119 50U 1997:174 5.194.
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45.2.1 God sed och LAS

Arbetsgivare har en grundléggande rétt att i princip fritt leda och férdela
arbetet. Den inskranks dock genom kravet pa att iaktta god sed pa
arbetsmarknaden. En arbetsgivare kan handlai strid mot lag och goda seder
om han fattar diskriminerande eller otillborliga beslut, handlar utifrén
sumpméssiga eller ovidkommande syften eller pa annat sétt som &
rattsstridigt eller verkligen stridande mot allman moral.*® God sed och
lojalitet i anstallningsforhdllandet & emellertid svartillgangliga och har inte
speciellt sikte pa etnisk diskriminering.

| AD 1983:107 fann domstolen dock att en avtasturlista varit
diskriminerande och darigenom stridit mot god sed pa arbetsmarknaden. Det
rorde sig harvid om en driftsinskrankning vid ett rederiforetag med bade
svensktalande och finsktalande persona. | den avtalsturlista som
uppréttades,

placerades de arbetstagare som enbart var finsktalande efter 6vrig personal.
Arbetsgivaren ansdg att sprakkunskaperna var viktiga ur sjosakerhetsskal.
Arbetsdomstolen kunde emellertid inte finna det bevisat att bedutet
verkligen hade foranletts av §y0sakerhetsskal, utan menade att beslutet hade
inneburit en diskriminering av den finsktalande personalen.

| fréga om uppsagning, avskedande, permittering eller annan ingripande
atgard mot en arbetstagare, finns det, forutom i lagen (1999:130) om
atgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet, diskrimineringsskydd
genom kravet pa saklig grund i 7 § LAS. Vid uppsagning finns det tva olika
fal: arbetsbrist och personliga fohallanden. Med arbetsbrist menas
uppsagningar som sker p g a ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skél
dar férandringar i arbetsstyrkan ingdr.*?! Bade vid arbetsbrist och personliga
skd skall enligt 7 8§ 2 stycket LAS arbetsgivaren forsoka bereda
arbetstagaren ett annat arbete hos sig.

Aven nér det galler ledning och fordelning av arbetet finns det enligt praxis
krav pa saklig grund. Genom Bastubadarprincipen i AD 1978 nr 89 kravs
det att arbetsgivaren skall visa godtagbara skd8l vid sarskilt ingripande
omplaceringar som vidtas p g a personliga skél, och medfér en utokad
mojlighet till rattslig prévning av omplaceringar inom anstéllningens ram.
Arbetsgivaren skall sdledes visa saklig grund for sitt handlande, och pa sa
sitt gora omplaceringen eller bytet av en anstédlning tillaten.

120 5o Fahlbeck 1989 s.214 och Schmidt m.fl 1994 s.230 ff. Se &ven AD 1983 nr 46 och
AD 1991 nr 106.
121 5o 7 § 3 stycket
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Bastubadarprincipen uppstéller dock inget forbud mot sarskilt ingripande
omplaceringar och har vidare getts en restriktiv innebord i réttspraxis.*?

Numhauser-Henning menar att diskrimineringsréttens utveckling i framtiden
kan leda till framvaxten av ett allmant saklig-grund-krav vid arbetsled-
ningsbesl ut:

"Nar forbud mot diskriminering av enskilda inte léangre
koncentreras till avskilda omréden, utan gdller i forhallandet till
ett flertal grunder (kon, nationalitet, ras, religion, politisk
askadning, facklig tillhorighet, handikapp etc) leder detta i
forlangningen till krav pa saklig grund for arbetsledningsbesiut i
alménhet. Ett generellt skydd mot diskriminerande
arbetsledningsbesiut skulle i princip vara att jamstéla med en
regel om krav pa saklig grund for sddana beslut."**

Som st6d for detta anfér Numhauser-Henning, EG-réttens betoning av icke-
diskriminering och den pag&ende flexibiliseringen av arbetslivet.***

Nielsen anser dock att ett sadant krav redan — till foljd av EG-rétten-
foreligger i de nordiska landerna dar arbetsgivarprerogativet traditionellt har
varit sarskilt stark:

"It is the thesis of the present book that EC law provides a basis
for establishing a general norm of objectivity in the individual
employment relationship and that member states of the
European Union have a duty to interpret or reinterpret their
national law so as to make it consistent with this norm. It
follows from this re-interpretation of Nordic labour law that
Nordic employers are required to observe a general standard of
objectivity vis a vis their individual employees. This standard
encompasses the EC law principles of non-discrimination,
proportionality, effectiveness and legal certainty.” *°

4.5.4 Jamforelse med EG-réatten

Arbetslivsdirektivets artikel 3.1 poangterar tillampningen av direktivet bade
pa den offentliga och den privata sektorn. Lagen om etnisk diskriminering
riktar sig framfoérallt till arbetsgivare. Arbetsgivare finns bade i den privata
och den offentliga sektorn.

122 Numhauser-Henning, 2000 s.285
12 Numhauser-Henning 1995, s.8
“Aa,s27

1% Nielsen 1996, .16 och s.25
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Artikel 1a) som géler villkor for tilltréde till anstdlning, till verksamhet
som egenforetagare och till yrkesutévning, inklusive urvalskriterier och krav
for anstdllning inom ala verksamhetsgrenar pa ala nivaer i arbetslivet,
inbegripet befordran. Villkoren tacks redan av férbudet av den direkta eller
indirekta diskrimineringen i den svenska lagen (i arbetslivsdirektivet ocksa
for den delen). | den svenska lagen finns aven utrymme for granskning av
sadana villkor om det skulle vissa sig bedomningen exempelvis vid
urvalskriterier & osaklig. | 108 stycket 1 i lagen om etnisk diskriminering
finns ocksd ett skydd na det galler bedut i anstédlningsfraga,
anstallningsintervju eller annan &tgard under anstallningsforfarandet.

En intressant sak & formuleringen “for tilltrade...till verksamhet som
egenforetagare och till yrkesutdvare.” Har &r finns altsa inte ndgon relation
arbetssokande/arbetstagare — arbetsgivare i traditionell mening. Arbetdlivs-
direktivet gar i den hda beméarkelsen langre @n i lagen om etnisk
diskriminering da den vidgar tillampningsomrédet. | forarbetena till lagen
om etnisk diskriminering har man inte i nagon djupare mening diskuterat
arbetstagarbegreppet och man ndmner inget om "egenforetagare” eller
"yrkesutGvare”.

Den engelska Oversdttningen av egenfOretagare & ”selfemployed” vilket
innebar att den svenska Gversattningen & nagot missvisande da det inte
handlar att diskriminera andra foretag.*®® Det begreppet som anvands & en
aterspegling av det uppstadda forandringarna i arbetsorganisationen dar den
traditionella gransen mellan arbetstagare och andra arbetare blir allt svarare
att upprétthdlla®®’

| Sverige gbér man en samlad beddmning av ett antal faktorer déar ingen &r
nodvandig eller tillracklig.*® Det finns dock i doktrinen vissa uttalanden om
arbetstagarforhallande som inte dverensstammer med arbetstagarbegreppet i
arbetdivsdirektivet. Exempel pa dessa ar att bestdlaren utdvar en viss
kontroll Over nar, var och hur arbetet utférs eller att bestdllaren
tillhandahdller maskiner, ravaror och andra kapitalinsatser eller att avtalet
har en vissintensitet.'*

| MBL 18 2 stycket definieras arbetstagare ”&ven den som utfor arbete at
nagon annan och darvid € & anstélld hos denne men har en stéllning av
vasentligen samma slag som en anstdlld.” Dessa kallas @aven jamstéllda

126 Jfr Numhauser-Henning, 2000 s.261 dar Samuel Engblom féresl&r begreppet
" arbetsforetagare”

“"A.a s.265

128 Numhauser-Henning, 2000 s.271

12 Schmidt mfl., 1994 s.65
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uppdragstagare. Som exempel kan man nadmnas bensinstationsfo-
restdndare.™®

Sammanfattningsvis kan man konstatera &r att for att lagarna ska vara i
harmoni maste det svenska arbetstagarbegreppet vid likabehandling &ven
inkludera andra anstédlningsformer an traditionella anstéllningar och det gor
den inte fullt ut.***

Artikel 1 b) och delvis 1a) (befordran) stammer dverens med 10 § punkt 2
och 4 i lagen om etnisk diskriminering. Tilltrade till och ala nivéer av
yrkesvagledning, yrkesutbildning, hogre yrkesutbildning och omskolning,
inklusive yrkespraktik kan vara en led for uttagande av arbetstagare for
utbildning for befordran.**

Kraven om anstalinings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och [6ner i
artikel 1 ¢) samt punkt d uppfylls av 10 § punkt 3 och 5 nér arbetsgivaren
tillampar |6ne- eller andra anstallningsvillkor respektive sdger upp avskedar,
permitterar eller vidtar annan ingripande atgard mot arbetstagare. Férutom
dessa regler finns det i LAS och kravet pa saklig grund vid arbetsledning
som skydd mot diskriminerande atgarder.

4.6 Positiv séarbehandling

| utredningen till lagen om atgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet
foresog man magjligheten till positiv sarbehandling som en del i ett
planméssigt framjande av etnisk mangfald.*** Regeringen ansg dock att et
sadant forslag inte var nodvandigt att infora i lagen. Det finns en mojlighet
men ingen skyldighet att anvénda sig av positiv sérbehandling vid bl.a
utbildning och anstallning.***

Aktiva dtgarder enligt 47 8§ kan dock ses som en slags positiv
sérbehandling. | praktiken innebdr detta att positiv sarbehandling kan
komma att réattfardigas som ett led av framjandet av mangfald pa
arbetsplatsen.

130 Berquist Olof m.fl, 1997 s.

B Eor en vidare diskussion till arbetstagarbegreppet se Samuel Engbloms uppsatsi
Numhauser-Henning, 2000 s.259 — s.282

132 3fr H&kanssor/K arlsson 2000 s.70

133 Se prop. 1997/98:177 s.27 och SOU 1997:174 5.220

34 Prop 1997/98: 177 s.72
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4.6.1 Jamforelse med EG-rétten

Som tidigare papekats finns det enligt arbetdlivsdirektivet majlighet till
positiv sarbehandling och sérskilda dtgarder for att sakerstalla full jamlikhet
I arbetdlivet och foérhindra att personer missgynnas eller for att kompensera
ett sadant missgynnande enligt artikel 7. Detta & inte ndgot som staterna
skall inféra men som de far inféra. Man behdver altsd inte inféra en
mojlighet till positiv sérbehandling i den svenska lagen men man forbjuds
inte heller att franga likabehandlingsprincipen. Hur langt detta frangaende
far strécka sig & inte alldeles klart. Enligt 23 punkten i preambeln far positiv
sérbehandling under mycket begransade omstandigheter nér en egenskap
som avser religion eller 6vertygelse, funktionshinder, dlder eller sexuell
laggning utgor ett verkligt och avgérande yrkeskrav, forutsatt att syftet &r
legitimt och kravet & rimligt. Sadana omstandigheter skall ingd i den
information som medlemsstaterna skall 1dmnatill kommissionen.

Man kan &ven soka vagledning i den praxis som finns pa
jamstallhetsomradet. | fallet Badeck ansdg exempelvis EG-domstolen att
positiv siarbehandling fa& forekomma om den inte automatiskt och
ovillkorligt ger foretrade & kvinnor som har meriter som &r likvardiga med
deras manliga konkurrenters och om det gérs en objektiv bedémning av
ansokningarna med beaktande av samtliga sokandes personliga
forhéllanden.™®

135 C-158/97 Georg Badeck m. fl. mot Hessiche Ministerpraseident och Landesanwalt beim
Saatsgerichshof des Landes Hessen [2000] s.1-1875, punkt 23
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5 Religion, Overtygelse och trosbekannelse

For att man ska kunna veta om religion eller Overtygelse i
arbetdivsdirektivet & detsamma som trosbekannelse i lagen om etnisk
diskriminering maste man forst utréna hur 1angt de olika begreppen stracker
sig. Jag har valt att borja att se vad som menas med dels religion, dels
Overtygelse. En uppdelning av begreppen & noédvandig for att kunna se
eventuella skillnader mellan dessatva.

Forutom for jamforelsens skull & det enligt min mening ocksa viktigt att
finna en definition p g a andra ské. For det forsta for att kunna sérskilja
diskrimineringsgrunden fran framforallt politisk askadning samt Ovriga
diskrimineringsgrunder. Ar exempelvis Islam eller Judendomen en religion
eller en ideologi/politisk askadning, &r forbud att béra sléja pa arbetsplatsen
diskriminering p g a religion eller overtygelse eler handlar det om
konsdiskriminering, eller &r det bade ock?

Det &r for det andraviktigt att veta om du som medborgare har ett skydd mot
diskriminering p g adin religion eller 6vertygelse. Kan du som Rastafari bli
polis eller maste du klippa av ditt har? Kan du som troende av Yoruba
religionen fa ha dina jungfrubilder pa arbetsplatsen eller & Yoruba inte att
klassas som en religion eller dvertygelse?

Det & naivt att tro att man kommer finna klara linjer for vad religion &r. Det
a inte heller syftet med uppsatsen. Syftet ar att lyfta fram de fragor och
problem som kan uppsta vid réttsfall med anknytning till religion eller
Overtygelse. Givetvis kommer det att finnas vissa kriterier som uppstalls for
att kunna avgransa begreppet i forhdllande till framfor allt politisk
askadning.

5.1 Religion

En utgangspunkt for att komma underfund med vad som menas med religion
ar att sbkai den Svenska Akademins ordbok: "sammanfattningen av dels en
manniskas |. ett samfunds o. d. trosforestdliningar med avs. pa en hogre
gudomlig makt I. gud |. gudar, dels alt som har samband med méanniskans
praktiska forhallande till |. dyrkan av en sddan makt |. gud osv."

| Oxford English Dictionary anges att religion & "action or conduct
indicating a belief in, reverence for and desire to please, a divine ruling
power; the exercise or practice of rites or observances implyng this...a
particular system of faith and worship"
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Den kénde sociologen Emile Durkheim definierade religion pa foljande sétt:

"A unified system of beliefs and practices relative to sacred
things, that is to say, things set apart and forbidden - beliefs and
practices and practices which unite into single moral community
called a Church, all those who adhere to them".**

Ordet religion kommer ursprugligen frén latinets religio som betyder
bindning eller bundenhet. Bland forntidens romare menade man férmodligen
bundenhet till tradition och sed.**” Bland varldsreligionerna finns hinduism,
buddhism, kinesiska religioner, shinto, judendom, kristendom, islam, sufism,
baha'i, och afrikanska religioner. **

Inom EG-réttens praxis kan man utldsa genom Praisfallet fran 1976, att
judendomen utgor en religion. Falet grundar sig dock inte pa
arbetdivsdirektivet. Det var inte forran tillkomsten av det nya
arbetdivsdirektivet som man klart markerade ett férbud mot diskriminering i
arbetslivet p g areligion eller dvertygelse inom den Europeiska Unionen. |
och med att den skall vara implementerat senast den 2 december & 2003
finns emellertid annu ingen praxis déar som kan bidratill en definition.

| forarbetena till arbetslivsdirektivet hade man dock en diskussion om man
inte skulle ge definition & diskrimineringsgrunderna. Parlamentet som
tyckte att en definition inte var passande ansag att ”om diskriminering pa
grund av religion eller dvertygelse skall forbjudas for vissa religioner eller
Overtygelser men inte for andra (som faller utanfér definitionens ram) leder
detta till en politik som inte bara strider mot skilsméassan mellan kyrkan och
staten utan &ven mot sjdlva karnan i likabehandlingsprincipen.”** Vid
skapande av rédet direktiv mot ras och etnisk diskriminering diskuterade
man ocksa om man skulle ta med diskriminering p g areligion i direktivet.
Diskussionen var mycket intressant da den tog upp problematiken kring
forhallandet mellan ras och etnicitet & ena sidan och religion och Gvertygelse
a den andra sidan. Grundorsaken till diskussionen var att det finns lander
inom den europeiska gemenskapen som ser olika pa religion och ras. |
exempelvis England utgdr judarna en ras men inte muslimerna. Om man
inte hade med diskrimineringsgrunderna religion och dvertygelse, skulle de
religioner som klassades som "raser” diskrimineras. En muslim i England
skulle inte kunna dberopa det etniska direktivet.

138 Durkheim, Emile, The elementary form of religious life, 1915, trans JW Swain, Free
press New york, 1975 s.62

37 Rodhe/Nylund, 1991 s.14

138 K onfucianism och daoism

139 A5-0264/2000, s.52



En oro fanns ocksa att religion eller dvertygelse anvandes som tackmantel
for diskriminering p g a ras eller etniskt ursprung. | och med att
arbetslivsdirektivet skulle tacka den risken avfardade man forslaget.'*

De religioner som direkt namns i parlamentsbetankandet & judendomen och
islam.** Sikher och hinduer ndmns ocks& men man tar inte klar stéllning till
om dessa klassas som religioner eller raser eller etniciteter, liksom romi och
sinti.

Bade i preambeln till arbetslivsdirektivet (punkt 1) och det etniska direktivet
(punkt2) hanvisas till art 6 Fordraget om Europeiska Unionen
(Amsterdamfordraget). | dess punkt 2 anges att " unionen skall som allménna
principer for gemenskapsratten respektera de grundléggande réttigheterna,
sasom de garanteras i Europakonventionen om skydd for de manskliga
réttigheterna och de grundldggande friheterna...”

5.1.1 Begreppet religioni USA

USA har sedan lange varit ett foregdngsand nar det gdler
diskrimineringsfragor. Mycket beroende pa dess mangkulturella bakgrund.
Redan i A Bill for Establishing Religious Freedom (in Virginia) (1779)
uttalade Thomas Jeffersson féljande:

Sect. 11. We the General Assembly of Virginia do enact that no
man shall be compelled to frequent or support any religious
worship, place, or ministry whatsoever, nor shall be enforced,
restrained, molested, or burthened in his body or goods, nor
shall otherwise suffer, on account of his religious opinions or
belief; but that all men shall be free to profess, and by argument
to maintain, their opinions in matters of religion, and that the
same shall in no wise diminish, enlarge, or affect their civil
capacities.'*

N& man antagit A Bill for Establishing Religious Freedom forekom det
senare fordag att man skulle i preambeln infoéra orden ”Jesus Kristus'.
Forslaget forkastades av en klar mgjoritet som visade att forslaget var av
universell karaktar och att “ they meant to comprehend within the mantle of

19 Jr. A5-016/2000 s.36

Yl aa s45

142 Thomas Jefferson, Statute for Religious Freedom, 1779. Papers, 2:546,
http://www.positiveathei sm.org/hist/j eff0346.htm, tagen fran the Library of America edition
of Jefferson's writings Merrill D. Peterson, editor, 5.346
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its protection the Jew and the Gentile, the Christian and Mahometan, the

Hindoo and infidel of every denomination”.**?

The Civil Rights Act (1964) ger oss en definition patermen religion:

() The term “‘religion” includes all aspects of religious
observance and practice, as well as belief, unless an employer
demonstrates that he is unable to reasonably accommodate to
an employee's or prospective employee's religious observance or
practice without undue hardship on the conduct of the
employer's business.

| den hér definitionen finner vi ett valdigt vitt begrepp som stracker sig till
att aven innefatta "belief”. | arbetdivsdiretivet anvands just begreppen
religion or belief.

| den amerikanska Forfattningen First Amendment anges:

“Congress shall make no law respecting an establishment of
religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging
the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a
redress of grievances.”

5.1.1.1 Praxis

1890 kom det forstafallet i USA (Davis v. Beason) som gav en definition pa
"religion”. Trots Jefferssons ovan citerade uttadlande ansdg man att
"religion” var forknippad med relationen mellan manniskan och dess
Skapare. Man gav séledes en teistisk definition pa religion. *** Denna syn pa
religion kom att géllafram till mitten av 40-talet.

| Fallet United Sates v. Ballard, fran 1944, anvande man sig av termen
"religious belief” och gav definitionen ett bredare spektrum. Till skillnad
fran Davis v. Beason, ansag man att " freedom of religious belief, is basic in
a society of free men. It embraces the right to maintain theories of life and of
death and the hereafter which are rank heresy to followers of orthodox faiths
. . . Religious experiences which are as rea as life to some may be

3 Thomas Jefferson, Autobiography, 1821,

144 Casino, Bruce Jm fl, 1999. Definding Religion i American Law, Presented May 15,
1999 ast the Conference On The Controversy Sects In French-Spaking Europe. Jfr text i
Davisv. Beason 1980, “The term ‘religion’ has reference to one's views of hisrelations to
his Creator, and to the obligations they impose of reverence for his being and character, and
of obedience to hiswill”
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incomprehensible to others’. | denna definition kan man tolka en 6ppenhet
for religioner som inte anser att det finns en Gud eller en Skapare.'*

Tydligare var man i fallet Torcaso v. Watkins dér en man végrades en man
anstallning som notarius publicus da han inte forklarade sin tro till Gud.
USA:s Hogsta Domstol menade att The First amendment frantog
Regeringen rétten “to aid those religions based on a belief in the existence of
God as against those religions founded on different beliefs.” Som exempel
pareligioner i USA som inte tror pa existensen av en Gud, anger domstolen
bl.a. “budismen, taoismen, etisk kultur, sekulariserad humansim och andra”
(min 6versattning).**

I Universal Military Training and Service Act of 1948 finns det ett undantag
for personer som p g a "religious training and belief," 1. e., belief in an
individual's relation to a Supreme Being involving duties beyond a human
relationship but not essentially political, sociological, or philosophical views
or a merely personal moral code” inte kan gora militartjanstgéringen.**’
Problemet var hdr hur man i den lagen skulle definiera® Supreme Being”:

whether a given belief that is sincere and meaningful
occupies a place in the life of its possessor parallel to that
filled by the orthodox belief in God of one who clearly
qualifies for the exemption. Where such beliefs have parallel
positions in the lives of the respective holders we cannot say
that oneisin arelationto a ‘Supreme Being’ and the other is
not.*®

| det hér fallet gjorde aven domstolen en bredare tolkning av religion som
inte diskriminerade de religioner inte som trodde pa en Gud i forhdllande till
de som gjorde det.**°

En mycket intressant faktor som togs upp i falet WMISCONSN v. YODER,
namligen anvandandet av en tids- och organisationsfaktor. | fallet hade en
Amish grupp végrat att |ata sinabarn gai den obligatoriska skolgangen som
tvingade barnen att studera fram till 16 ars alder. Barnen fick efter &tonde
klass sluta att ga i skolan for att forbereda sig for det lantliga livet i
Amishsamhéllet. Domstolen gav Amishgruppen rétt att |ata sina barn sluta
skolan efter attonde klass da Amish hade utévat sin religion oavbrutet i 300

o

ar och eftersom det handlade om organiserad grupp méanniskor med

5 United States v. Ballard, 322 U.S 78 (1944)

% Torcaso v. Watkins, 367 U.S. 488 (1961) fotnot 11; “Among religions in this country
which do not teach what would generally be considered a belief in the existence of God are
Buddhism, Taoism, Ethical Culture, Secular Humanism and others’

Y7 Universal Military Training and Service Act (1948) section 6 (j)

8 United States v. Seeger 380 U.S. 163 (1965)

199 Se dven fallet Welsh v. United States, 398 U.S. 333 (1970)
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gemensam religion.™®® Att anvanda sig av tids- och organisationsfaktorer for
att definiera termen religion & hogst tveksam metod men domstolen i fallet
Y oder var formodligen mer paverkade av ta fram faktorer for domslutet &n
for att ge en koherent definition av begreppet religion.™™

Sammanfattningsvis kan man siga att den praxis som utvecklats i USA
sedan 1890 visar en bred syn pa definitionen av begreppet religion. Sedan
1940-talet har definitionen andrats fran att vara teistiskt férankrad till att bli
en definition som skyddar religioner déar tron pa existensen av en Gud
saknas och som &ven skyddar de som inte als tror pa nagon religion.
Begreppet religion har sdledes utvecklats till begreppet "religios tro”
(religious belief) vilket & mycket vidare begrepp an religion och som &ven
skyddar de trosriktningar som inte tillhor de " etablerade’ religionerna. Man
kan ocksa se utvecklingen som ett erkdnnande — kommen fran ett kristet
land - av andra trosuppfattningar.

5.2 Overtygelse

N&r man foreslog skapandet av arbetdivsdirektivet var man sarskilt oroad
for begreppet Overtygelse. | England uttryckte The House of Lords
Committee med beaktande av arbetdlivsdirektivet att Gvertygelse” would
appear to encompass awide range of political or ideological views’.'>

| den svenska akademins ordbok Gversétts ordet Gvertygelse som; fasthet,
trohet och visshet. | Nordstedts svenska synonymordbok som; (utbredd)
askadning, tanke, forvissning, (fast) hdllning, (fast religiés) tro.

Ordet Overtygelse - sA som den & Oversatt i den svenska versionen av
arbetslivsdirektivet - Gversatts som conviction i nordstedts svensk-engelska
ordbok. (i den spanska versionen av arbetslivsdirektivet anvands begreppet;
convicciones) | den engelska versionen av direktivet anvéands begreppet
belief.

1. | Engelskan har termen conviction tolkats som ”A fixed or strong
belief”. (Hanvisning till gestill synonymen opinion.)

Ordet belief tolkas pa foljande sétt:

1. The mental act, condition, or habit of placing trust or confidence in
another: My belief in you is as strong as ever.

10 \Wisconsin v. Y oder, 406 U.S. 205 (1972)
151 Bruce J. Casino m.fl. 1999
152 Hepple/ Choudhury, s.34
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2. Mental acceptance of and conviction in the truth, actuality, or
validity of something: His explanation of what happened defies
belief.

3. Something believed or accepted as true, especially a particular tenet
or abody of tenets accepted by a group of persons.

| analysen av ordets betydelse kan man altsa bade tolka en politisk och
religios tro. Ett annat sétt att hitta vagledning & att se pa den praxis som
utvecklats av Europadomstolen. Att soka svar har & relevant i alra hogsta
grad med tanke pa betydelsen av respekten for de manskliga réttigheterna
och efterfdljandet av europakonventionen som Europeiska gemenskapen
Kraver.

5.2.1 Europadomstolens praxis

Né&r det géller begreppet religion finns det i Europadomstolens praxis
exempelvis fall som visar att Jehovas vittnen och buddismen utgor
religioner.®® | sammanhanget & det dock viktigt att se vad som har klassats
som Overtygelse eller som vi kommer att se langre fram; tro.

Det framst tva artiklar som & av betydelse; artikel 9 och artikel 14 i
europakonventionen om de manskliga réttigheterna.

| den Europeiska konventionen om de manskliga réttigheterna artikel 14
anges aft " anjutande av de fri- och réttigheter, som angivas i denna
konventionen, skall tryggas utan atskillnad av négot slag, sdsom...religion,
politisk eller annan askadning...”

Artikel 9 har en annan formulering:

En var skall &ga rat till tankefrihet, samvetsfrihet och
religionsfrihet. Denna rétt innefattar frihet att byta religion eller
tro och frihet att ensam eller i gemenskap med andra, offentligt
eller enskilt, utbva sin religion eler tro genom gudstjanst,
undervisning, andaktsovningar och iakttagelse av religitsa
sedvanjor.

153 Jehovas Wittnes v Sweden (1984) DR 10410/83 och Buddhist v UK (1974) DR
5442/72
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Den engelska versionen av artikel 9 lyder:

Everyone has the right to freedom of thought, conscience and
religion; this right includes freedom to change his religion or
belief and freedom, either aone or in community with others
and in public or private, to manifest his religion or belief, in
worship, teaching, practice and observance.

Religion or belief har i svenskan dversatts med religion och tro och inte med
religion och 6vertygelse som i arbetslivsdirektivet.

Trots att artikel 9 inte anvants i nagon storre utstrackning finns det dock
vissafal som kan ge viss végledning. | fallet McFeely v UK (1981) menade
Kommissionen att "tro” i artikel 9:

"means more than just ‘mere opinions or deeply held feelings';
there must be a holdning of spiritual or philosophical

convictions which have an identifiable formal content”.>>*

| ett senarefall, Kokkinakisv Greece (1994) sade domstolen att artikel 9 &r

“precious asset for atheists, agnostics, sceptics and the

unconcerned” .**®

Som vi ser hér finns det en tolkning av artikel 9 som inte ger utrymme for
“l6sa” individuella &sikter vid definition av tro. Inom ramen fér termen tro
hamnar, som i Kokkinakisfallet, bl.a. ateister och agnostiker men jag tolkar
det som att aven dessa utgér de personer som har “... spiritua or
philosophical convictions which have an identifiable forma content”
(McFeelyfallet). Det maste alltsa finnas nagon slags koherens och seriositet
i tron.

En intressant fréga & hur domstolarna kommer att doma vid bedémning av
artikel 13 i ramdirektivet i ljuset av EU:s stadga om fri och réttigheter,
artikel 1 som anger att “Manniskans (the individual) vardighet & okrankbar.
Den skall respekteras och skyddas.” De trosbekannelser som &r viktiga for
manniskans vardighet maste alltsa skyddas. Men man kan &ven fraga sig om
domstolarna &r villiga att vidga definitionen till att &en gdlla politiska och
ideologiska sikter.™ Ett sddan utvidgning av definitionen skulle innebéra
att man frangick vad man syftet med arbetslivsdirektivet.

5 McFeely v UK (1981) 3 EHRR 161
155 K okkinakis v Greece (1994) 17 EHRR 397 stycke 31. Att mérka hér & att under
definitionen religion i den amerikanska rétten inkluderas &ven dessa som inte tror pa nagon

gud.
156 Hepple/Choudhury 2001 s.34
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Det har dven forekommit flera fall som argumenterar kring problematiken
och som visar att man accepterar vissa “beliefs’. Sddana & exempelvis

pacifism™’, the Divine Light Zentrum™® druism™®, veganism'® och
scientologkyrkan™-.

161

| fallet Arrowsmith v UK (1981)*%? dar pacisfism erkanndes som en tro,
innefattar tva mycket intressanta delar. Det ena &r att pacifism ansags vara
en belief darfor att det var en filosofi som hamnade inom granserna for “
thought and conscience”.*® | och med att man s&g det i forh&llandet till
artikeln i sin helhet, som aven inkluderar tanke- och samvetsfrihet kunde
denna klassas som en tro. Den andra intressanta delen & den att
kommissionen definierade hur 1angt utévningen av pacifismen fick stracka
sig for att inte kalas for politisk handling. Att sprida pamfletter som
propagerade mot de brittiska truppernas narvaro i Nordirland ansdgs vara en
politisk handling och inte en manifestation av pacifism.'®*

Ytterligare vagledning kan man hitta i ett fall déar artikel 18 i internationella
konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter &beropades.'®®
Medlemar av Church of the Universe ansdg att en kanadiensisk lag stred mot
deras rétt till tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet da de bl.a. inte
fick odla, inneha, distribuera och dyrka marijuana, vilket var en en centrd
del i deras religiosa andakter. Kommittén menade att en tro som framst
agnar sig a dyrkan och distribution av marijuana inte skyddas av artikel 18 i
konventionen.’® A andra sidan innebér det inte att du kan diskrimineras for
att det inom din religion ingdr att réka marijuana.

57 Arrowsmith v UK (1981) 3 E.H.R.R. 218.

158 Omkarananda and the Divine Light Zentrum v Switzerland (1981) DR 25/105.

159 Chappell v UK (1987) DR 53/241.

180 % v UK (Commission) Appl 1818/91 (10 February 1993).

161 X ‘and Church of Scientology v Sweden (1979) DR 16/68.

192 i t& inte glémma att fallen handlar om religionsutévning. Att jag tar upp dessa ar for
att kasta ljus pa definitionen, men man far skilja pa att kunna utéva sin religion och att bli
diskriminerad just p g asin religion. Vid religionsutdvning far man analysera vilka lagar
eller forordningar som strider mot rétten av att fritt kunna utéva sin religion.

163 Stycket 69

164 Se Danelius, 1993 s. 209. Att dela ut panfletter att du inte skyddas av artikel 9 men du
kan skyddas av artikel 10 som skyddar yttrandefrheten.

% M.A.B; W.A.T.and A.Y.T. v Canada. Communication No. 570/1993, |nadmissibility
Desicion of April 8 1994, citerad i artikel 18 (Human rights and equal opportunities
commission, 1998), p.11.

1% bid. p 4.2
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5.3 Trosbekannelse

Som jag pdpekat tidigare anvands i den svenska lagstiftningen rérande
etnisk diskriminering inte begreppen religion eler Overtygelse utan
begreppet trosbekannelse. Begreppet trosbekannelse forknippas med den
apostoliska trosbekannelsen som forklarar att gud skapade inte bara det
andliga utan aven det kroppsliga (...himmelens och jordens skapare.) Den
apostoliska trosbekannelse blev som en motreaktion mot gnostiska
trosriktningar  som menade att det kroppsiga var ndgot ont.**’
Trosbekannelsen &r i det hé&r ssmmanhanget en del av en kristna religionen.

Enligt Nordstedts svenska ordbok ar trosbekénnel se en foérklaring, med vissa
faststéllda ordvandningar, att man & anhangare av den kristna tron: den
apostoliska Gvertygelsen. Aven allménnare (sammanfattande uttryck for)
nagons tro eller religion: en marxistisk dvertygelse. Observera att marxism
och Gvertygelse anvands tillsammans. Slar man upp trosbekannelse i Esselte
Studiums sv-eng och eng-sv ordbok, oOversétts trosbekannelse som i
religitsa sammanhang som faiht eller creed. Ordet tro dversétts som belief.

Gar man tillbaka i utredningarna och propositionerna for lagarna mot etnisk
diskriminering hittar man ingen klar definition. Utredningen som tillsattes
for den forsta lagen (1986:442) om etnisk diskriminering hade som grund
FN:s rasdiskrimineringskonvention.’® Artikel 1 i konventionen stipulerar att
med rasdiskriminering menas ”varje skillnad, undantag, inskrankning eller
foretrade pa grund av ras, hudfarg, harstamning eller nationellt eller etniskt
ursprung., som har till syfte eller verkan att omintetgora eller inskrénka
erkdnnandet, atnjutandet eller utdvandet, pa lika villkor, av manskliga
réttigheter och grundlaggande friheter pa politiska, ekonomiska och sociala,
kulturella eller andra omraden av det offentliga livet.” De omraden som bor
skyddas mot ett sddan negativ sarbehandling &r bl.a. "ratten till arbete, till
fritt val av anstéllning, till réttvisas och gynnsamma arbetsvillkor...,” (artikel
5)

Utredningen forslog dock att man i den svenska bestdmmelsen skulle
utvidga begreppet till att aen omfatta trosbekannelse. Inte som enskild
diskrimineringsgrund utan som en del av den etniska tillhérigheten. Detta
innebér att lagen inte var amnad att skydda personer pa den grunden att de
tillhor ett religiost samfund.'®® Regeringen ansdg att det 18g ett stort vérde i
att anvanda diskrimineringsgrunder som direkt knyter an till géllande rétt.

187 Rodhe/Nylund 1991, s.123

1%8 Trotsatt bl.a. fran ILO-kommittén och AD och SAF ans&g att man inte behdvde lagstifta
som utredningen foreslog. Man ansdg att det fanns en skillnad att mellan dels skyldigheten
att andra och upphéava diskriminerande lagar och bestdmmelser, dels att pa ett |ampligt satt
motverka diskriminering, se prop. 1985/86:98s.160)

169 SOU 1983:18 s. sid 77 f.
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Med detta menades BrB 16 kap. 8 och 9 88 om hets mot folkgrupp och
olaga diskriminering.'® | dessa paragrafer kan diskriminering p g a
trosbekdnnelse endast komma i frdga om det har samband med en
folkgrupp.**

Utredningen till lagen Lag (1994:134) om etnisk diskriminering grundade
aven sitt fordag pa FN:s rasdiskrimineringskonvention men liksom tidigare
utredning 6nskade en utvidgning av diskrimineringsgrunderna till att &ven
omfatta trosbekannelse.*" | propositionen menade man att diskriminering
p g a trosbekdnnelse innefattar emellertid ofta nagon form av etnisk
diskriminering i egentlig mening vartill kommer att det givetvis & av storsta
betydelse att aven de individer som riskeras att diskrimineras inom
arbetdlivet for sin tros skull, omfattas av det skydd som den nya regleringen
erbjuder. Saval FN-konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella
réttigheter som  ILO-konventionen 111 anger religion  som
diskrimineringsgrund.'”®> Man kan altsd genom hanvisning till dessa
konventioner tolka en markering om att individer, skyddas p g aav sin tros
skull och att tron inte behover inte vara kopplat till viss etnicitet.

De tidigare utredningarna tillkom darfor att kritik riktats mot Sveriges
bristande uppfyllelse av FN-konventionen for avskaffande av ala former av
rasdiskriminering. Utredningen till den nu géllande lagen om &dtgérder mot
etnisk diskriminering tillsattes i stort sett for att utreda lagens ineffektivitet.
| propositionen ges ingen definition pa trosbekannelse. Trosbekannelsen
utgdr dock en del av samlingsbegreppet etnisk tillhorighet dar aven ras,
hudfarg, nationellt eller etniskt ursprung ingar. | forarbetena, som tidigare
redovisas, ges exempel pa nar det kan forekomma etnisk diskriminering i
forndllande till trosbekannelsen: forbud av muslimsk kvinna att fa béra slgja
eller I6neavdrag for lunch for anstéllda som av religiosa skél inte aer lunch i
personalmatsalen dagtid p g a fastan under Ramadan. Négon definition av
dess rackvidd ges inte. Detta far |amnas alltsa lamnas at réttstillampningen
och domstolarna. Tolkar man &ndamdlet med lagen om etnisk
diskriminering och ser man till de fa exempel av trosbekannelse kan man
inte se et Onskat skydd for politisk askadning. De exempd av
trosbekéannel se som ges & kopplade starkt kopplade till etnicitet.

N&got som kan dterspegla vad som det i den svenska rétten anses som
trosbekénnelse &r registreringen av trossamfund. Enligt Kammarkollegiet
har bl.a. scientologkyrkan i Sverige, The Summit Lighthouse och Svenska
Islamiska Samfundet fatt status av trossamfund. Detta kan dock ge delvis
vagledning av vad som anses vara trosbekannelse. Skulle man strikt ga till

170 prop 1985/86:98 .65

1 Prop 1970:87 .70

172 5o SOU 1992:96 5.161

1 Prop. 1993/94:101 s.44. Se &ven s, 27 f.
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denna lista*™

troshekénnel se.

skulle inte judendomen eller buddismen anses utgtra en

174 Se bilaga A



6 Sammanfattande analys

Huvudfragan i den andra delen av uppsatsen har varit om begreppen religion
och overtygelse i arbetslivsdirektivet har samma innebdrd som begreppet
trosbekannelse i lagen om etnisk diskriminering. Svaret pa denna fraga har
forsvarats av saknaden av forarbetsuttalanden samt praxis som ger en klar
definition av begreppen, bade i den svenska rétten och i EG-rétten. Detta har
lett till att man maste soka vagledning i bl.a. den praxis som utvecklats i
Europadomstolen for de méanskliga réttigheterna. For att lyfta fram de fragor
som kan uppsta vid definition av diskriminering p g a religion har aven
praxis fran den amerikanska rétten tagitstill hjalp.

| den amerikanska lagstiftningen har man i princip endast anvant sig av
begreppet religion. | praxis gavs den, till en borjan, en védigt smal
definition: relationen mellan manniskan och dess skapare. | och med fallet
United Sates v. Ballard borjade man anvanda termen “religious belief” och
i den inkluderades de religioner som inte trodde pa ndgon Gud. | the Title
VIl of the Civil Rights Act 1964 anvander man sig endast av termen religion
som forbjuden diskrimineringsgrund. ' Den definieras pa foljande sétt:
“...includes al aspects of religious observance and practice, as well as
belief,...”.}"®

Om man ser till nyare amerikansk praxis och den praxis som utvecklats i
Europadomstolen &r det stora fragan inte vad religion & utan vad belief &r. |
USA har man forsokt definiera begreppet genom uttalanden som “...
Buddhism, Taoism, Ethical Culture, Secular Humanism and others’*"” Eller
“...belief that is sincere and meaningful occupies a place in the life of its
possessor parallel to that filled by the orthodox belief in God...”*"®. |
Europadomstolen anges att det maste finnas en slags spirituell, filosofisk
eller religios mening som man kan identifiera for att det skall klassas som
tro. Individuellt “losa’ asikter hamnar sdledes utanfor. En gemensam faktor
som man kan utlédsa & att det maste finnas en slags " organiserad” tro som
kan identifieras. Inte ndédvéandigtvis i form av kyrka eller erkédnd juridisk
person eller ett visst antal medlemmar. Men det skall finnas en grupp
manniskor med gemensam spirituell och filosofisk tro som inte & en
politisk sddan. S&dana & exempelvis ateister, agnostiker, pacifister m.m.

Genom arbetdivsdirektivet och europakonventionen om de manskliga
réttigheterna har man redan i lagstiftningen velat uttryckligen tala om bade
religion och 6vertygelse. Det finns dock en viss Oversattningsdiskrepans

175 SEC. 2000e-2. [ Section 703] (a)

178 Det finns dock begrepp som "religious training and belief” i Universal Military Traning
and Service (1948).

" Torcaso v Watkins

178 United States v. Seeger
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(svenska versionen) dar man i den forstnamnda anvander overtygelse och i
den sistnamnda tro (atikel 9). | Sverige a andra sidan anvands, i lagen om
atgarder mot etnisk diskriminering, begreppet trosbekannel se.

Vad & troshekannelse egentligen? Enligt forarbetena har vissa religioner
pekats ut; judendomen och islam. Det innebédr inte att andra religioner inte
skyddas av diskrimineringsférbudet. Men menar man bara de " etablerade’
religionerna? Skulle sa vara fallet skulle man sannolikt uttryckligen anvéant
begreppet religion. Detta innebar att trosbekannelse gar 1angre an begreppet
religion och darmed tacker den ocksd religionskravet” i
arbetslivsdirektivet.

Hur vet man om trosbekannelse innefattar en politisk trosbekénnelse eller
inte? Om vi gér tillbaka till exemplen i forarbetena lyfts, hogtider som
Ramadan upp. Men &dven indag som ingdr som en del av religits
trosbekannelse; bérande av dl6ja, sabbaten, att man inte dter viss mat o sv.
De konventioner som man hanvisade till var forutom FN's
rasdiskrimineringskonvention &en FN-konventionen om ekonomiska,
sociala och kulturella rattigheter. Man gor ingen direkt hanvisning till FN-
konventionen om de politiska, medborgerliga réttigheterna.

Trosbekannelse kan strécka sig till att &ven innefatta Overtygelse. Sjdlva
begreppet i sig kan &en tolkas som politisk Gvertygelse men vi vet att
arbetdivsdirektivet skapades med utgangspunkt av bl.a. Praisfallet dar man
tog upp fragan om ett test stred mot judendomen, en religion och inte en
politisk &skadning. Det andra som visar att Overtygelse hanfors till
religionen & oron att i begreppet Gvertygelse i arbetdivsdirektivet kunde
tolkas som politisk dvertygelse. Den debatten visar att det &r inte politisk
overtygelse man vill skydda. Det engelska begreppet belief anvands i
europakonventionen om de ménskliga réttigheterna art 9. EU har som jag
tidigare sagt poangterat att man skall folja den. Det skulle da forvana mig
om man frangick den definition som den fétt av Europadomstolens praxis.
Dér har som vi tidigare sett stravat efter en belief som inte innefattar politisk
askadning.

Om man ser lagen om etnisk diskriminering ur ett strikt juridiskt perspektiv
och till lagens neutrala utformning innebar den att en person inte far
diskriminera en annan person av viss etnisk tillhorighet i forhallande till en
person med annan etnisk tillhdrighet. Detta innebar, med andra ord, att en
arbetsgivare inte far behandla, mer formanligt, en person med vit hudfarg
framfor en person med svart hudfarg eller tvartom, eller att en arbetsgivare
inte far behandla, mer formanligt, en kristen framfér en mudim eller
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tvartom. " Ur ett sddant perspektiv harmonsierar lagen om etnisk
diskriminering med arbetslivsdirektivet.

Ser man de olika diskrimineringsgrunderna, ras, hudfarg, nationellt eller
etniskt ursprung eller trosbekannelse i ljuset av samlingsbegreppet etnisk
tillhdrighet, & dtuationen en annan. Trosbekdnnelse och de Gvriga
diskrimineringsgrunderna kan ses som en del av den etniska tillhorigheten
och inte som ett galvstandigt begrepp. Begreppet etnisk syftar framst till
folk- eller rasférhdllande. **°

| USA har man frikopplat religionen fran Gvriga diskrimineringsgrunder.
Ras eller etnicitet har en egen antidiskrimineringslag och religion likasa. | de
nya EG-direktiven & forhallandet detsamma liksom i Europakonventionen.
Att man i Sverige inte valt denna utformning beror pa att man hittills inte
funnit nédvandigt att skydda folk p g a religiosa skdl men att den etniska
(ras)diskrimineringen &r starkt kopplat till religion.

Ser man lagstiftningen ur ett réttssociologiskt och normbildande perspektiv
& kraven pa utformningen av lagstiftningen en annan. Lagstiftningen skall
ur ett sddant perspektiv varatill for att styra beteenden och attityder'®! samt
vissa den politiska viljan att motverka diskriminering. Staller man sadana
krav harmoniserar inte den svenska lagen med arbetdivsdirektivet. For att
en sadan harmonisering skall var fér handen maste man frikoppla religionen
eller troshekannelsen fran den etniska tillhtrigheten. Detta framfor alt p g a
den normbildande funktion som kanske & den viktigaste delen av en
antidiskrimineringslagtiftning.’® Det mé&ste klart framkomma att religios
diskriminering & forbjuden och inte acceptabelt i ett demokratiskt samhélle.
| Sverige blir denna vilja undanskymd av den etniska tillhérigheten eller
etniska faktorn.

Ett annat tydligt tecken pa att man inte uppfyller det normativa kriterierna i
arbetslivsdiretivet, samt ett tecken pa att etnicitet gar fore religion, & RF
2:15 som stipulerar att lag eller annan foreskrift inte far innebara att négon
medborgare missgynnas darfor att han med hansyn till ras, hudférg, eller
etnisk ursprung tillhér minoritet. (Enligt min mening utgdr exempelvis
Islam en religios minoritet i Sverige som bor skyddas).

Staller EG-rétten sadana krav? Ja det gor den. Detta visar tudelningen av a
ena sidan det etniska direktivet (2000/43) dar ras och etnicitet utgor tva

179 Arbetsgivarens egna etniskatillhrighet skulle i sddanafall spelaroll vid bevisningen.
Det & mer sannolikt att en vit eller kristen arbetsgivare foredrar vita eller kristna
arbetssokande eller arbetstagare i forhdlandetill svarta eller muslimer. Detta far alltsa
avgoras fran fall till fall.

180 Se ordet etnisk | Bra bockers lexikon 1974, Bra bocker AB Hoganas

'8 Jfr Mathiesen, Thomas, 1985 s.90

182 Jr bl.a. prop. 1993:94:101 s. 38
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gavstandiga diskrimineringsgrunder och religion eller Overtygelse i
arbetdivsdirektivet som utgor en g vstandig diskrimineringsgrund.

Men vi inte har ndgot behov av att bekampa religios diskriminering i
Sverige, varfor skall vi da ha en lag som motverkar religios diskriminering?
Svaret pa fragan ar att arbetdlivsdirektivet inte ar till for att bekampa religios
diskriminering endast i Sverige utan i hela gemenskapen. EG-rétten kréaver
helt enkelt att sadan diskriminering skall bekampas. Religios diskriminering
& nagot som motverkar den friarorligheten av arbetskraft.

Om svensk lagstiftning ar 2003 skall harmonisera med arbetslivsdirektivet
bor man altsa andra utformningen pa var lagstiftning och tydligare markera
att diskrimimering p g areligion eller dvertygelse inte & acceptabel. Enligt
min mening bor man frikoppla trosbekannelse fran etnisk tillhorighet for att
pa sa sétt markera att religioner och Overtygelser, oberoende av dess
"etniska’ drag skyddas. Detta kan vi antingen géra genom att skapa en
speciell lag mot religios diskriminering eller skapa en lag utformad pa
samma satt som EG-direktivet dér flera olika diskrimineringsgrunder ingar.

Ett annat forslag & mer av semantisk karaktér och syftar framst att klargéra
forhallandet mellan religion och politisk askadning. Arbetslivsdirektivet bor
andra sin dverséttning fran religion eller dvertygelse till religion éler tro.
Forslaget stammer 6verens med den formulering som anvands i den svenska
versionen av Europakonventionen (1950) artikel 9, FN:s universella
deklarationen om de manskliga réttigheterna (1948) artikel 18,
internationella konventionen om de medborgerliga och politiska réttigheter
(1966), artikel 18 och deklarationen om undanréjande av intolerans och
diskriminering pa grund av religion eller tro (1981). Ser man till de engelska
versionerna anvands begreppen religion or belief i samtliga namnda
internationella traktat.

En av deinledningsvis stéllda fragorna & om Islam utgor en religion eller en
politisk &skadning. | lander som Afghanistan & skillnaden obefintlig. |
europeiska lander dér kyrka och stat tagit ut skilsmassa skulle det férvana
mig om Islam inte klassades som religion. Nagot som tyder pa att det
verkligen & en religion &r att den innefattar tron pa en gud, Allah. Ett annat
tecken &r att exempelvis att Svenska Islamiska Samfundet finns registrerat
som ett trossamfund i Kammarkollegiet.

Ett annat problem & forhdllandet till den etniska tillhtrigheten. | Sverige
forknippar man starkt trosbekénnelse med ras, hudférg och etnisk ursprung.
| forarbetena till det etniska direktivet hade man diskussionen om inte
religion borde vara ett inslag i direktivet. | England ses Judar som en etnisk
ras, men judendomen & som framkommit i bland annat Praisfallet en
religion. | forhallande till andra diskrimineringsgrunder, kan inslagen i
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religionen klassas som exempelvis kénsdiskriminering. Detta visar inte mist
fallet Sardar v McDonalds.
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Bilaga A

S
< Kammarkoll egiet

Allméanna enheten

Registrerade trossamfund och organisatoriska delar av trossamfund
enligt lagen (1998:1593) om trossamfund, med undantag av Svenska
kyrkan

Bahdi
Den Heliga Katolska Kyrkan (Anglikansk rit)
Finska ortodoxa forsamlingen i Sverige
Fralsningsarmén
Hinduiska Samfundet i Sverige (HSS)
Islamiska Sunni Centret i Géteborg (1SC)
Jehovas vittnen - Bibelséllskapet V akttornet
Kristi Forsamling i Stockholm
Liberala Katolska Kyrkan i Sverige
Metodisktkyrkan i Sverige
Nybygget - kristen samverkan
Pingst - friaforsamlingar i samverkan
Romersk-katol ska kyrkan
- Katolska Domkyrkoférsamlingen
- St Olofs katolska forsamling
- SitaEugeniakatolska forsamling
- Samfundet Dominikansystrarna- CRSD
e Ryska Ortodoxa Kyrkan - Kristi Forklarings ortodoxa forsamliing
e Samfélligheten fér Nordisk Sed

- Stockholm/Gotlands géll

- Vamland/Dals gdl

- Vastmanland/Upplands géll
e Scientologi-Kyrkani Sverige
- Scientologikyrkan i Géteborg
- Scientologikyrkan i Malmo
- Scientologikyrkan i Stockholm
Sjundedags Adventistsamfundet
Svenska Alliansmissionen
Svenska Baptistsamfundet
Svenska Islamiska Samfundet
Svenska Missionsforbundet
The Summit Lighthouse
Véannernas samfund i Sverige, kvakarna
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