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Sammanfattning

Den 1 januari 2009 kommer en ny diskrimineringslag att inforas i Sverige.
Denna kommer vara en sammanslagning av tidigare civil- och
arbetsréattsliga diskrimineringslagar. Férutom de tidigare
diskrimineringsgrunderna (kon, etnisk tillhérighet, religion eller annan
trosuppfattning, funktionshinder och sexuell laggning) kommer tva nya
diskrimineringsgrunder inforas. Dessa ar konsoverskridande identitet eller
uttryck och alder. Jag har valt att undersoka diskrimineringsgrunden
kdnsoverskridande identitet eller uttryck. Jag kommer med mitt arbete ta
reda pa vad denna definition innebar och hur diskrimineringsforbudet
kommer att anvandas.

Med definitionen kdnsoverskridande identitet eller uttryck omfattas
personer som inte identifierar sig som man eller kvinna och som med hjélp
av t.ex. klader och smink uttrycker en vilja att tillhdra det andra konet.
Definitionen omfattar s.k. transpersoner, t.ex. transsexuella, intersexuella
och transvestiter.

Da transsexualism &r en fraga om konstillhorighet har transsexuella tidigare
skyddats av jamstalldhetslagen. Andra transpersoner har varit utan skydd.
Transpersoner &r en grupp som ar ofta ar utsatta for vald, hot och
diskriminering, bade i samhéllet och pa arbetsplatsen. Av denna anledning
har ett skydd for transpersoner ansetts nddvandigt. Férhoppningen med den
nya diskrimineringslagen ar att 6ka kunskapen om transpersoner i Sverige
och darmed ge dessa ett béttre skydd.

Inom EG-ratten har transsexuella skyddats genom likabehandlingsdirektivet
2002/73/EG. | det nya direktivet, 2006/54/EG, det s.k. "recastdirektivet”
finns ett explicit skydd for personer som har genomgatt ett konsbyte. Nagot
sadant skydd finns inte for exempelvis transvestiter.

Tillsynen kommer att andras i och med inférandet av den nya
diskrimineringslagen da de fyra ombudsméannen som tidigare skott tillsynen
Over de olika diskrimineringslagarna kommer att bli en myndighet,
Ombudsmannen mot diskriminering.

Anstallningsskyddet i Sverige kommer fortsattningsvis att vara starkt.
Diskrimineringslagen &r en viktig begrénsning av arbetsgivarens fria
anstallnings- arbetslednings- och uppsagningsratt.

Aven sanktionerna kommer att forandras i och med den nya
diskrimineringslagen. Istéllet for skadestand kan personen som gor sig
skyldig till diskriminering vara skyldig att betala diskrimineringsersattning.



Summary

On January 1st 2009 a new Discrimination Act will enter into force in
Sweden which will be a uniting of all civil- and labour discrimination
legislation. Apart from the old grounds for discrimination (gender, ethnic
origin, religion or other belief, disability and sexual orientation) two new
grounds will be added in the new Discrimination Act. These are transgender
identity or expression and age. | have chosen to examine transgender
identity or expression. | want to find out what this definition really means
and how this prohibition will be used.

The definition of transgender identity or expression refers to people who do
not identify themselves as man or woman and who with, for instance,
clothes or makeup express a desire to belong to the other sex. The definition
includes so-called “transpersons™, for instance transsexuals, intersexuals and
transvestites.

Transsexualism is a matter of gender and transsexuals have therefore been
protected by the Equal Opportunities Act, which is the existing law up to
January 1st 2009. Other transpersons have been without protection.
Transpersons are a group that is often subjected to violence, threats and
discrimination, both in the society and in the work-place. This is why
special protection for transpersons has been considered necessary.

There is very little knowledge about transpersons in Sweden and it is hoped
that the new Discrimination Act will increase our knowledge and thereby
give transpersons better protection.

Within the EC transexuals are protected by Directive 2002/73/EC “Equal
treatment for men and women” as transexualism also in EC is considered a
matter of gender. In the new directive 2006/54/EC, called the “recast
directive”, there is explicit protection for people who have undergone a sex
change. Such protection does not exist for transvestites for example.

The supervision will change when the new Discrimination Act comes into
force. The four ombudsmen will unite into one authority, The Ombudsman
against Discrimination.

Security of employment will remain strong with the new Discrimination
Act. The Discrimination Act is a very important restriction when it comes to
the employer’s right to freely employ, manage the workplace and terminate
employment.

Sanctions will also change with the new Discrimination Act. Instead of
damages, the person guilty of discrimination can be held liable to pay
discrimination compensation.
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1 Inledning

Vid &rsskiftet 2008/09 trader en ny diskrimineringslag® i kraft i Sverige som
enligt propositionen? ska ge ett starkare skydd mot diskriminering. Lagen
har till &ndamal att motverka diskriminering och pa andra sétt framja lika
rattigheter och mojligheter oavsett kon, konsdverskridande identitet eller
uttryck, etnisk tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning,
funktionshinder, sexuell l1aggning eller lder.?® De tidiga
diskrimineringslagarna kommer dérmed att samlas i en lag och utokas till att
aven omfatta konsoverskridande identitet eller uttryck och alder.

1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med mitt examensarbete &r att undersoka den nya
diskrimineringslagen och diskriminering pga. konséverskridande identitet
eller uttryck. For att kunna undersoka en ny lag och vilka konsekvenser
denna kommer att medfdra behover jag dven redogdéra for nuvarande lag och
dess innebord. Da transsexualism anses vara en fraga om konstillhorighet,
och inte om sexuell 1aggning, kommer jag dven ta upp jamstélldhetslagen
(1991:433) (JAmL) och konsdiskriminering for att kunna jamfora i vilken
man personer med konsoverskridande identitet eller uttryck har varit
skyddade fram till arsskiftet 2008/09. Jag ska med mitt arbete undersoka hur
arbetsgivarens fria arbetsledningsrétt, anstallnings- och uppsagningsratt ser
ut idag, fram till arsskiftet, vad galler diskriminering rérande personer som
kan anses omfattas av definitionen "konsoverskridande identitet eller
uttryck”.

Jag kommer att undersoka begreppet konsoverskridande identitet eller
uttryck och, da jag finner begreppet nagot otydlig, ta reda pa vilka personer
som omfattas av definitionen och i vilka situationer diskrimineringslagen &r
tankt att anvandas. Jag kommer aven ta reda pa vilka fordelar resp.
nackdelar den nya lagen eventuellt kommer att medféra. Kommer lagen
exempelvis att medfora stora begransningar i arbetsgivarprerogativet? Hur
manga arbetstagare kommer uppskattningsvis att skyddas av den nya lagen,
dvs. hur stor del av befolkningen faller in under definitionen
konsoverskridande identitet eller uttryck?

Jag kommer till stor del begransa mig till nationell ratt da den nya lagen &r
hogaktuell for just Sverige men da svensk ratt bygger pa EG-ratt blir dven
EG-ratten en central del i mitt examensarbete. Jag kommer att beréra EG-
ratten inledningsvis med en réttslig bakgrund genom att ta upp de viktigaste
direktiven och réattsfallen.

! Diskrimineringslag (2008:567).
2 Prop. 20007/08:95.
* Diskrimineringslag (2008:567) Kap 1:1.



Mina centrala fragestallningar &r:

¢ Vilka manniskor omfattas av diskrimineringsgrunden
konsOverskridande identitet eller uttryck?

o | vilka situationer kommer denna definition att anvandas, vid
anstallning, arbetsledning och uppsagning?

o Vilka majligheter har en arbetsgivare fram till arsskiftet 2008/09 att
fritt utdva sin anstéllnings-, uppsagnings- och arbetsledningsrétt
rorande personer med kdnsoverskridande identitet eller uttryck utan
att gora sig skyldig till diskriminering?

e Vad kommer den nya diskrimineringslagen innebéra for arbetstagare
och arbetsgivare, dvs. vilka fordelar resp. nackdelar finns?

e Uppfyller den nya diskrimineringslagen EG-rattens krav?

1.2 Metod och material

Jag har valt att anvanda mig av den klassiska rattsdogmatiska metoden,
vilket innebér att jag anvander mig av lag, forarbeten, rattspraxis, allménna
rattsprinciper och doktrin. Jag anvander den rattsdogmatiska metoden under
hela uppsatsen, dvs. nar jag undersoker begreppet kdnsoverskridande
identitet eller uttryck, arbetsgivarens anstallnings- arbetslednings- och
uppséagningsratt etc. Den klassiskt rattsdogmatiska metoden har sin
utgangspunkt i rattskallorna och ar en bra metod att anvanda for att beskriva
de lege lata, dvs. vad gallande rétt &r. Men man kan daven diskutera vad
gallande ratt borde vara, de lege ferenda.*

Da mitt examensarbete till storsta delen handlar om den nya
diskrimineringslagen och diskrimineringsgrunden kénsoéverskridande
identitet eller uttryck bestar en stor del av mitt material av lagtext och
forarbeten. Da jag gor en jamforelse mellan DiskL och JamL ar det i
huvudsak dessa tva lagar jag utgar fran. Forarbetena bestar i huvudsak av
prop. 2007/08:95 och SOU 2006:22, men jag har &ven undersokt &ldre
forarbeten. Doktrinen vad galler diskriminering bestar bl.a. av Goransson
och Karlssons bok Diskrimineringslagarna fran 2006, Kallstrom och
Malmbergs bok Anstéllningsforhallandet, 2006 och Mats Glavas bok
Arbetsrétt fran 2001. Jag har valt att i forsta hand utga fran dessa da jag
finner de tydliga och pedagogiska med ett brett innehall. Ovrig litteratur
bestar bl.a. av artiklar fran Jonas Malmberg och Mia Ronnmar. Vad géller
EG-ratten bestar min doktrin till storsta del av Barnard, EC Employment
Law fran 2006, Blanpain, European Labour Law fran 2008 och Birgitta
Nystréms EU och arbetsréatten fran 2002. | 6vrigt har jag vad galler EG-
ratten anvant mig av sekundara rattsakter sasom direktiv och rattsfall.

4 Rénnmar, s. 19.



1.3 Disposition

Jag inleder mitt arbete med en EG-réttslig bakgrund vad géller
diskriminering, kap 2. Har redogdr bl.a. jag for de viktigaste férdragen och
direktiven. Jag avslutar kapitlet om EG-ratten med nagra rattsfall rérande
kdnsoverskridande identitet eller uttryck.

| foljande kapitel, kapitel 3, redog6r jag for den svenska rattsutvecklingen
samt den nya diskrimineringslagen. Jag gor hér kontinuerligt en jamforelse
mellan JAmL och DiskL vad géller bl.a. konsdiskriminering, diskriminerings
pga. konsoverskridande identitet eller uttryck, aktiva atgarder, sanktioner
och till sist tillsyn och tvisteldsning.

| kapitel fyra gar jag sedan vidare med att ge exempel pa nér diskriminering
forekommer vid anstéllning, arbetsledning och uppséagning. For att géra
detta gar jag dven igenom de allmanna reglerna vid anstéllning,
arbetsledning och uppséagning.

Jag avslutar mitt arbete med en analys, dér jag besvarar mina
fragestallningar genom att gora en 6vergripande réattsdogmatisk analys.



2 EG-rattslig bakgrund

2.1 Diskriminering

Redan ar 1957 i art. 119 EG-fordraget (numera art. 141) stadgades att varje
medlemsstat ska sakerstalla och uppréatthalla principen om lika 16n for
kvinnor och man for lika arbete, och i den sociala stadgan fran 1989 tas lika
behandling och lika méjligheter for kvinnor och man upp som
grundlaggande réttigheter.

Diskrimineringslagstiftningen har under de senaste decennierna successivt
utvecklats och skarpts till att omfatta nya diskrimineringsgrunder och nya
samhallsomraden. Utvecklingen har i hog grad paverkats av reglerna om
diskriminering och likabehandling som finns inom EU. Enligt art. 6.2 EU-
fordraget ska unionen respektera de grundldggande rattigheterna, och i
Europakonventionen art. 14 finns en allméan princip om likabehandling.

1997 tillférdes EU genom Amsterdamfordraget en uttrycklig kompetens att
vidta atgarder for att bekampa diskriminering pga. kon ras, etniskt ursprung,
religioréeller overtygelse, funktionshinder, alder eller sexuell laggning, art.
13 EG.

Det vanligaste argumentet for ett diskrimineringsforbud mot kon &r att
denna egenskap (vanligtvis) &r helt irrelevant for hur personen i fraga utfor
sitt jobb. Skulle en persons kon tas i beaktande vid t.ex. en anstallning,
skulle detta kunna leda till att arbetsgivaren inte anstaller den bast lampade
personen, dvs. den som har bast meriter.®

Vad géller diskriminering pga. kon &r det forst och framst
likabehandlingsdirektivet (hnumera 2002/73/EG) om likabehandling av
kvinnor och man i fraga om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor, likalonedirektivet, (75/117/EG) och
bevishordedirektivet (97/80/EG) som varit till grund for JamL. Dessa gar
jag in pa djupare nedan i avsnitt 2.1.1-2.1.6.

2.1.1 Direkt och indirekt diskriminering

Enligt art. 2.1 likabehandlingsdirektivet innebar likabehandlingsprincipen
att det inte far forekomma nagon som helst diskriminering, vare sig direkt
eller indirekt. I art. 2.2 definieras direkt och indirekt diskriminering pa
foljande satt:

® Barnard, s. 383, Kallstrém och Malmberg, s. 81, Numhauser-Henning, s. 35, Goransson
och Karlsson, s. 19, Nystrom, s.197.
® Barnard, s. 384.



- Direkt diskriminering: nar en person pa grund av konstillhorighet
behandlas mindre formanligt &4n en annan person behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation.

- Indirekt diskriminering: ndr en skenbart neutral bestammelse eller ett
skenbart neutralt kriterium eller forfaringssétt sarskilt missgynnar
personer av ett visst kon jamfort med personer av det andra konet,
om inte bestdimmelsen, kriteriet eller forfaringssattet objektivt kan
motiveras av ett berattigat mal och medlen for att uppna detta mal &r
ldmpliga och nddvéndiga.

Vid indirekt diskriminering gér domstolen en proportionalitetsbeddmning
om diskrimineringen kan vara ursaktlig. Nagon sadan bedémning gors dock
inte vid direkt diskriminering da direkt konsdiskriminering inte kan
urséktas.’

Enligt EG-domstolens praxis omfattas indirekt diskriminering aven av art.
141 EG-fordraget och likalonedirektivet, &ven om dessa inte uttryckligen
namner detta.® Ett sddant fall &r det s.k. Bilka-Kaufhaus-fallet® dar ett
varuhusforetag utestangde sina deltidsanstallda fran foretagets
pensionssystem. Domstolen konstaterade att en sadan atgard bryter mot art.
141 i EG-fordraget om denna drabbar betydligt fler kvinnor &n mén och om
inte foretaget kan visa att atgarden i fraga kan forklaras av objektivt
grundade faktorer som inte har ndgot med konsdiskriminering att gora. Det
var dven i detta fall som domstolen inforde den s.k.
proportionalitetsprincipen. Principen innebdr att domstolen vid bedémning
ska objektivitetstesta bestdimmelser, kriterier och praxis. FOr svarandens del
innebér det att det ska finnas ett reellt behov av den omtvistade
atgarden/bestammelsen, samt att denna ska vara bade lamplig och
nodvandig for att uppna det &syftade malet.'°

2.1.2 Trakasserier pga. kon och sexulla
trakasserier

Awven trakasserier pga. kon och sexuella trakasserier definieras i art. 2.2
likabehandlingsdirektivet:

- Trakasserier: nar ett oonskat beteende som har samband med en
persons konstillhorighet forekommer och syftar till eller leder till att
en persons vardighet krénks och att en hotfull, fientlig, fornedrande,
forodmjukande eller krankande stdimning skapas.

" Nystrém, s. 209.

& Nystrom, s. 209.

% Ml 170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH mot Weber von Hartz (1986) ECR 1607.
19 Numhauser-Henning, s. 97f.



- Sexuella trakasserier: nar nagon form av o6nskat verbalt, icke-
verbalt eller fysiskt beteende av sexuell natur forekommer som
syftar till eller leder till att en persons vérdighet kranks, sarskilt nar
en hotfull, fientlig, fornedrande, forodmjukande eller krankande
stdmning skapas.

Vad som ar sexuella trakasserier ar helt och hallet subjektivt och hansyn tas
till den som blir trakasserad. Vad den som trakasserar hade for syfte med en
viss typ av handling eller beteende &r egentligen irrelevant. En vésentlig del
i definitionen av vad som ar sexuella trakasserier ar att handlingen eller
beteendet &r odnskat hos den som trakasseras.*!

I p. 8 och art 2.3 likabehandlingsdirektivet stadgas att trakasserier och
sexuella trakasserier ska anses vara kénsdiskriminering och att de darmed
ska forbjudas och bar bli foremal for effektiva, proportionella och
avskrackande sanktioner, p. 22. Aven en instruktion att diskriminera ndgon
pga. kon ska anses vara diskriminering, art. 2.4.

2.1.3 Det nya likabehandlingsdirektivet

Likabehandlingsdirektivet (2002/73/EG) hette tidigare 76/207/EEG om
likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstallning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor. Den 15 augusti 2009
kommer detta direktiv (bland andra) att ersattas med det s.k. recastdirektivet
(2006/54/EG) om genomforandet av principen om lika mojligheter och
likabehandling av kvinnor och man i arbetslivet. Syftet med det omarbetade
direktivet ar forsakra att principen om likabehandling av kvinnor och mén i
arbetslivet tillampas.*? Likabehandlingsprincipen ska gélla vid anstallning,
inkl. befordran och yrkesutbildning, arbetsvillkor inkl. 16n och vid foretags
— och yrkesbaserade system for social trygghet, art. 1. Principen om
likabehandling ska inte galla endast vid diskriminering som beror pa
tillnérigheten till endera kon, utan aven galla vid diskriminering som har sitt
ursprung i en persons kénsbyte, (p. 3).

2.1.4 Positiv sarbehandling

Enligt art. 141.4 EG ér positiv sarbehandling pga. kon tillaten. Dar stadgas
att en medlemsstat har réatt att besluta om atgarder som syftar till att i
praktiken sakerstalla jamstalldhet i arbetslivet mellan kvinnor och mén. Det
kan t.ex. vara fraga om sarskilda férmaner for det underrepresenterade konet
eller forebyggande och kompensation av nackdelar i yrkeskarriaren.™

Det har dock diskuterats huruvida sérbehandling pga. kén dverhuvudtaget
kan anses tillaten. Positiv sarbehandling av ett kén innebér ju en negativ

11 Barnard, s. 404.
12 Blanpain, s. 561.
13 Kallstrom och Malmberg, s. 88.



sérbehandling av det andra konet, vilket innebar diskriminering. Nar
kvinnor/man gynnas i jamstalldhetens namn ar det individuella kvinnor/man
som ges foretrade framfér individuella man/kvinnor.™ Ett kant fall dar
positiv sarbehandling ansags strida mot likabehandlingsdirektivet &r det s.k.
Kalanke-mélet™®. Dar ansdg domstolen att en nationell bestimmelse enligt
vilken kvinnor som hade likvardiga meriter som deras manliga konkurrenter
gavs foretrade till anstallning pa omraden dar de var underrepresenterade
stod i strid med likabehandlingsdirektivet. Det avgdrande i
stélIningstagandet tros ha varit det faktum att kvinnor skulle ha automatiskt
foretrade”. ™

| andra fall har positiv sarbehandling ansetts tillatet. | Badeck-fallet'” ans&g
domstolen att en regel som syftade till att befordra kvinnor var férenlig med
gemenskapsratten eftersom regeln inte automatiskt och ovillkorligt gav
foretrade at kvinnor med meriter som var likvardiga med deras manliga
konkurrenters, och det gjordes en objektiv beddmning av ansdkningarna
med beaktande av samtliga sokandes personliga forhallanden. Ett fall med
liknande utgéng &r det svenska Abrahamsson-fallet.'® En kvinna med
betydligt samre kvalifikationer &n en manlig medsdkande erholl anstéallning
vid ett universitet. Fragan var har om det forhallandet att kvinnan tillhérde
ett underrepresenterat kon kunde uppvaga mannens forsteg vad géller
kvalifikationerna.

Enligt Kéallstrom kan man sammanfatta EG-domstolens standpunkt med
utgangspunkt fran bl.a. dessa domar. Positiv sarbehandling far inte innefatta
en atgard som innebar en direkt diskriminering av en skyddad grupp. Det ar
alltsa inte tillatet att automatiskt ge foretrade vid anstéllning dven om
sokanden har likvardiga meriter.”

2.1.5 Likaloneprincipen och likalonedirektivet

Principen om lika I6n for man och kvinnor aterfinns som jag tidigare har
namnt i art.141.1 EG-fordraget. Dér stadgas det att varje medlemsstat ska
sékerstélla att principen om lika 16n for man och kvinnor for lika arbete eller
likvardigt arbete ska tillampas”. Art. 141 har forstarkts och utvidgats genom
Amsterdamfordraget. Bl.a. har en ny bestdmmelse tillkommit i art. 141.3
som innebar att radet med kvalificerad majoritet ska besluta om atgarder for
att sakerstélla tillampningen av principen om lika mojligheter och lika
behandling i fragor som ror anstéllning och yrke. Detta inkluderar principen
om lika I6n fér man och kvinnor fér lika eller likvardigt arbete.?

“ Glava, s. 263.

15 MaI C-450/93. Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen (1995) ECR 1-3051.

° Glav4, s. 264.

7 Mal C-158/97 Georg Badeck m.fl., i narvaro av: Hessische Ministerprasident och
Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen (2000) ECR 1-1875.

18 C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist (2000) ECR
1-5539.

19 Kallstrém och Malmberg, s. 88f.

20 Nystrém, s. 211.
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Art. 141 har bade horisontell och vertikal direkt effekt och kan darmed
aberopas vid nationell domstol mot savél privata som offentliga
arbetsgivare.?

Likaloneprincipen tas dven upp i art. 1 likalonedirektivet? dar det stadgas
att principen innebdr att for lika arbete eller for arbete som tillerk&nns lika
varde ska all diskriminering pa grund av kon avskaffas vid alla former och
villkor for ersattningen. Enligt art. 3 ar det upp till medlemsstaterna att
avskaffa all diskriminering mellan kvinnor och mén som strider mot
likalonsprincipen. Medlemsstaterna bor dven vidta nédvandiga atgarder for
att sakerstalla att likaloneprincipen tillampas, art. 6.

Det finns ett flertal rattsfall fran EG-domstolen som tar upp begreppet lika
arbete. | ett fall fran Osterrike, Der Wiener Gebietskrankenkasse,*® ansag
domstolen inte att det rérde sig om lika arbete nar psykologer och lakare
utférde samma typ av arbete. Domstolen tog dock hér inte stéllning till
huruvida l6neskillnaderna kunde vara berattigade pga. skild
utbildningsbakgrund. I malet Macarthys®* gjorde arbetsgivaren gallande att
lika eller likvardigt arbete innefattade ett krav pa samtidighet och att det
darfor inte kunde vara tillampligt nar en kvinna eftertradde en man pa en
tjanst och erhdll en lagre 16n &n mannen. Arbetsgivaren hade dock ingen
framgang pa den punkten da domstolen menade att otillaten
I6nediskriminering endast kravde en jamforelse mellan arbetstagare av olika
kon hos en och samma arbetsgivare. Nagot krav pa samtidighet finns alltsa
inte. Domstolen slog dock fast att 16neskillnaden kunde motiveras av andra
icke konsdiskriminerande faktorer och detta ankom pa den nationella
domstolen att ta stallning till.

Diskrimineringsforbudet géller saval 16n som andra anstallningsvillkor.
Nagra narmare bestamningar har tidigare inte funnits. Vid en
sammanfattning av EG-domstolens stallningstaganden har det dock kunnat
konstateras att EG-domstolen tolkat begreppet 16n i vidstrackt mening och
att det aven omfattar sjuklon, ersattning under foréaldraledighet,
reseformaner efter pensionering m.m. L6n kan utgora alla former av direkt
och indirekta férmaner som har sin grund i ett anstallningsavtal eller i ett
anstallningsférhallande.? | det nya likabehandlingsdirektivet &terges dock
en definition av begreppet 16n. Lon ar den gangse grund- eller minimilénen
samt alla 6vriga formaner i form av kontanter eller naturaférmaner som
arbetstagaren, direkt eller indirekt, far av sin arbetsgivare pa grund av
anstallningen.”®

21 Nystrom, s. 211.

22 75/117/EG.

23 Ml 309/97 Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse mot Wiener
Gebietskrankenkasse (1999) ECR 1-2865.

24 Ml 129/79 Macarthys Ltd vs. Wendy Smith (1980) ECR 1275.

® Glavg, s. 415f.

?® Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG, artikel 2.1.¢).
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2.1.6 Bevisborda

I mal om diskriminering rader delad bevisborda. Detta har manga ganger
slagits fast i EG-domstolens praxis®’ vilket har kodifierats i
bevishdrdedirektivet (97/80/EG).?® Delad bevisborda innebar att om en
person som kanner sig krankt ger anledning att anta att diskriminering har
forekommit aligger det sedan svaranden att bevisa att det inte foreligger
nagot brott mot principen om likabehandling, art 4 p 1. Direktivet kom 1997
efter att radet, efter omarbetningar, antagit kommissionens direktivférslag
om bevisbordan i jamstalldhetsmal.?® Genom uttalanden i férarbeten till
2001 ars andringar av jamstalldhetslagen implementerades direktivet i

svensk lagstiftning.>® Syftet med bevishordedirektivet stadgas i art. 1:
"Syftet med detta direktiv ar att sékerstalla storre effektivitet i de atgarder
som medlemsstaterna vidtar i enlighet med principen om likabehandling,
for att alla personer som anser sig krankta genom att principen om
likabehandling inte har tillampats pa dem skall kunna gora sina rattigheter
géllande vid rattegang efter att eventuellt ha vant sig till andra behoriga
instanser.”

I bevishdrdedirektivet avses med likabehandlingsprincipen att ingen som
helst diskriminering far ske pga. kon, vare sig direkt eller indirekt, art. 2.1.

| art. 2.2 finns en definition av indirekt diskriminering som liknar den som
finns i likabehandlingsdirektivet, men den dverensstimmer inte helt.**
Enligt bevisbordedirektivet forekommer indirekt diskriminering ”nar en
skenbart neutral bestammelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller
forfaringssatt missgynnar en vasentligt storre andel personer av det ena
konet, sdvida inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet ar lampligt
och nddvéndigt och kan motiveras med objektiva faktorer som inte har
samband med personernas kon”. Det var genom bevisbordedirektivet som
indirekt diskriminering for forsta gdngen definierades i ett direktiv.

Bevisbordedirektivet ar ett minimidirektiv och hindrar darfor inte
medlemsstaterna att infora bevisregler som ar mera formanliga fér karanden,
art. 4.2.

27| fallet Bilka-Kaufhaus (se not 12) utvecklade domstolen en sorts bevisformel som den
sedan tillampat i senare mal om indirekt diskriminering.

28 Nystrém, s. 238.

29 Nystrém, s. 238.

%0 Goransson och Karlsson, s. 20.

31 Indirekt diskriminering enligt likabehandlingsdirektivet, art. 2:2: "Néar en skenbart
neutral bestdimmelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt
missgynnar personer av ett visst kén jamfort med personer av det andra kénet, om inte
bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet objektivt kan motiveras av ett berattigat mal
och medlen for att uppna detta mal ar lampliga och nédvandiga”.

32 Nystrém, s. 238.
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2.2 Konsoverskridande identitet eller
uttryck

Nedan tar jag upp nagra rattsfall fran EG-domstolen med anknytning till
diskriminering pga. konsoverskridande identitet eller uttryck. Samtliga fall
ror transsexuella man och kvinnor som &mnat eller till och med har
genomfort kénsbyte. Samtliga fall utgjorde ocksa konsdiskriminering da
transsexuella personer skyddas genom likabehandlingsprincipen eftersom
detta &r en fraga om konstillhdrighet.®

Ar 1996 kom ett avgorande mél i EG-domstolen rorande en transsexuell
man, malet P mot S och Cornwall County Council®*. Mannen, P, hade blivit
uppsagd pga. ett planerat kdnsbyte, vilket EG-domstolen ansag vara en
otillaten kdnsdiskriminering. Det avgdrande for domstolens bedémning var
dock forhallandet fore konsbytet. Den transsexuelle mannen ansags
namligen diskriminerad i forhallande till andra man. Domstolen gjorde héar
ingen bedémning hur rattslaget ser ut efter att en person har genomgatt ett
kdnsbyte. Mannen arbetade som forvaltare vid en skola, Cornwall City
Council, och ca ett ar efter anstallningen underrattade P skolans chef och
administrative chef om sin avsikt att underga en kdnsbytesoperation. Innan
operationen skulle P dock i en period gora ett s.k. "life test” dar han skulle
kla och uppfora sig som en kvinna. Efter nagra mindre operationer varslades
P om uppségning. S och Cornwall County Council sade darefter upp P och
de grundade uppséagningen pa arbetsbrist. P anforde dock vid Industrial
Tribunal att hon var offer for diskriminering. Industrial Tribunal menade
dock att P:s situation inte omfattades av Sex Discrimination Act av ar 1975
(lag om konsdiskriminering) da denna endast géller for fall da en man eller
kvinna har sarbehandlats med anledning av sitt kon. Dessutom ansags P
fortfarande vara av manligt kon enligt engelsk lagstiftning. Den nationella
domstolen ville dock fa klarhet i huruvida denna situation kunde falla in
under likabehandlingsdirektivets® tillampningsomréade och begérde darfor
ett forhandsavgorande. EG-domstolen menade att en uppsagning som denna
ska bedomas utifran art. 5.1 i direktivet som har foljande lydelse:
"Tillampningen av likabehandlingsprincipen i fraga om arbetsvillkor,
inklusive villkor for att ett anstéallningsforhallande ska upphora, innebar att
kvinnor och man ska vara garanterade samma villkor utan diskriminering pa
grund av kon.” Domstolen menade vidare att direktivets tillampningsomrade
inte kan inskrankas till endast diskriminering som beror pa tillhorigheten till
endera konet. Med beaktande av direktivets syfte och arten av de rattigheter
som det syftar till att skydda, kan direktivet aven tillampas pa fall av
diskriminering som har sitt ursprung, som i foreliggande fall, i den berdrdes
konsbyte.*® S&dan diskriminering grundas i sjalva verket huvudsakligen, om

%% Blanpain, s. 489.

3 C-13/94 P mot S och Cornwall County Council (1996) ECR 1-2143.

% Rédets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genom férandet av principen om
likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor.

% Barnard, s. 385f.
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inte uteslutande, p& den berérdes kon.3” D4 en person ségs upp pa grund av
att hon amnar genomga eller har genomgatt konshyte, utsétts denna person
saledes for en ogynnsam behandling i jamforelse med andra av det kon som
personen ansags tillhdra fore operationen. Uppsagning av en sadan person
skulle darmed anses strida mot art. 5.1 likabehandlingsdirektivet.

| K.B-fallet®® nekades en transsexuell man (kvinna bytte kon till man)
efterlevandepension, eftersom denna endast beviljades till en efterlevande
make. Detta ansags vara diskriminering pga. kon. Mannen, R, féddes som
kvinna och registrerades som detta i folkbokféringen. Efter
konsbytesoperationen kunde R enligt nationell lag inte &ndra sin
fodelseattest for att formalisera konsbytet, vilket ledde till att R inte kunde
inga aktenskap med sin partner som var kvinna.

| malet Richards® var det frdga om nekad &lderspension. | Férenade
Kungariket kan kvinnor fodda innan ar 1950 fa alderspension vid fyllda 60
&r. F6r man ar det 65 ar.“° Richards foddes r 1942 och i fodelseattesten
angavs det att hon var av manligt kon. Richards genomgick dock en
konsbytesoperation till kvinna och ansokte ar 2002 om alderpension.
Richards blev dock nekad eftersom hon i fodelseattesten var registrerad som
man och fore april 2005 kunde man inte &ndra sin fodelseattest pga.
konsbyte. Detta mal rorde en begéaran om forhandsavgorande dar domstolen
kom fram till att art. 4.1 i radets direktiv 79/7/EEG om successivt
genomfdrande av principen om likabehandling av kvinnor och man i fraga
om social trygghet ska tolkas sa, att den utgor hinder for lagstiftning som
innebdr att en person som ar av kvinnligt kon, till féljd av ett konsbyte som
har genomforts i 6verensstimmelse med villkoren i den nationella ratten,
nekas alderspension pa grund av att hon inte har uppnatt 65 ars alder, trots
att hon skulle ha haft ratt till sddan pension vid 60 ars alder om hon hade
ansetts vara kvinna enligt den nationella ratten.**

%7 Blanpain, s. 489f.

% Mal C-117/01 K.B. mot National Health Service Pensions Agency och Secretary of State
for Health. (2004) ECR 1-541.

% MA&l C-423/04 Sarah Margaret Richards mot Secretary of State for Work and Pensions.
(2006) ECR 1-3585.

0 McCrudden, s. 98.

! Blanpain, s. 492f.
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3 Den svenska
rattsutvecklingen och den
nya diskrimineringslagen

3.1 Jamstalldhetslagen

Den forsta svenska arbetsrattsliga diskrimineringslagen var 1979 ars
jamstélldhetslag. Den fram till den 31 december 2008 géllande lagen,
jamstélldhetslag (1991:433) tradde i kraft 1992 men har darefter &ndrats ett
flertal ganger. Bl.a. gjordes viktiga andringar i JamL ar 2001. Det generella
syftet var att anpassa reglerna i JamL till den Europeiska gemenskapsratten
pa ettgéttre sétt. Ytterligare andringar i denna riktning gjordes den 1 juli
2005.

Tanken bakom JamL var att forverkliga malen for jamstalldhetspolitiken,
dvs. att kvinnor och méan ska ha samma réttigheter, skyldigheter och
méjligheter pd arbetslivets omréade.*® Enligt 1 § JamL syftar lagen till att
framja jamstalldhet i arbetslivet, dvs. kvinnors och méns lika ratt i fraga om
arbete, anstallnings- och andra arbetsvillkor samt utvecklingsmdjligheter i
arbetet. Lagen ar i princip kdnsneutral, dock betonas det i 1 § 2 st. att den
framst siktar till att forbattra kvinnors villkor.

Jag kommer nedan ga in pa olika delar av JamL i en jamforelse med den nya
diskrimineringslagen. Darmed gar jag inte in pa en djupare forklaring av
jamstalldhetslagens uppstallning under detta avsnitt, da detta sker
kontinuerligt nedan.

3.2 Diskrimineringslagen

Till skillnad fran flera andra lander har Sverige inte haft nagon generell
diskrimineringslagstiftning. Varen 2002 tillkallade regeringen en
parlamentarisk kommitté (Diskrimineringskommittén)* som bl.a. skulle
Overvaga behovet av en gemensam lagstiftning mot diskriminering som
omfattar alla eller flertalet diskrimineringsgrunder och samhallsomraden.
Kommittén skulle aven dvervaga en sammanslagning av nagra eller
samtliga ombudsman. Vidare skulle kommittén undersdka behovet av ett
sérskilt skydd for s.k. transpersoner (se avsnitt 3.3.2.) och huruvida regler

*2 Géransson och Karlsson, s. 15f, Kallstrdm och Malmberg, s. 82.

*% Goransson och Karlsson, s. 21.

* Direktiv 2002:11 En sammanhéllen diskrimineringslagstiftning, med tillaggsdirektiv
2003:69.
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om aktiva atgarder borde inforas i arbetslivet for andra
diskrimineringsgrunder an kén eller etnisk tillhérighet.*®

Den 6 mars 2008 dverlamnade regeringen en proposition till riksdagen,
prop. 2007/08:95. Regeringens forslag var att de civilrattsliga
diskrimineringsforbuden och Gvriga bestammelser om atgarder mot
diskriminering skulle féras samman i en gemensam lag,
diskrimineringslagen (2008:567) (DiskL). Samtidigt skulle
jamstalldhetslagen (1991:433), lagen (1999:130) om atgéarder mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk tillnorighet, religion eller
annan trosuppfattning, lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i
arbetslivet pa grund av funktionshinder, lagen (1999:133) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning, lagen (2001:1286)
om likabehandling av studenter i hogskolan, lagen (2003:307) om férbud
mot diskriminering och lagen (2006:67) om forbud mot diskriminering och
annan krankande behandling av barn och elever upphavas.*

DiskL har till &ndamal att motverka diskriminering och pa andra satt framja
lika rattigheter och mgjligheter oavsett kon, konsoverskridande identitet
eller uttryck, etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning,
funktionshinder, sexuell laggning eller alder, DiskL 1:1.
Diskrimineringsforbud for konséverskridande identitet eller uttryck ska
galla alla samhallsomraden i lagen. Lagen ska vidare forstarka forbud mot
repressalier och skyldighet for arbetsgivare att utreda och vidta atgarder mot
trakasserier.*’

Lagen ar tvingande vilket innebér att ett avtal som inskranker nagons
rattigheter eller skyldigheter enligt denna lag &r utan verkan i den delen, 1:3.
Detta hindrar dock inte att avtal som innebar mer omfattande rattigheter,
formaner eller skyldigheter ingés.*®

En frdga som jag stallde inledningsvis var vilka fordelar och nackdelar den
nya diskrimineringslagen kommer att medfora (se avsnitt 1.1.). Enligt
forarbetena finns det flera fordelar med att samla alla civilrattsliga
diskrimineringsférbud och dvriga bestimmelser om atgarder mot
diskriminering i en gemensam lag.*® N&gra av fordelarna &r att lagen:

o innebar ett tydligare och effektivare redskap mot
diskriminering

o underlattar skapandet av ett likartat skydd mot diskriminering
oavsett diskrimineringsgrund och samhéallsomrade

o medfér gemensam rattspraxis

*® Prop. 2007/08:95, s. 651, SOU 2006:22, s. 123, Géransson och Karlsson, s. 17, Prop.
2002/03:65, s. 66.

“® Prop. 2007/08:95, s. 80.

" Prop. 2007/08:95, s. 1seskog 2007b, s. 441.

*® Prop. 2007/08:95, s. 485.

* Prop. 2007/08:95, s. 84.
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o underlattar tillsynen da den ar mer 6verskadlig an att ha sju
olika lagar

o arenkel och "lagtekniskt ekonomisk” med gemensamma
definitioner av diskrimineringsgrunder.

Flera remissinstanser har dock menat att en separat lag vad galler
forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare skulle ge ett mer effektivt
skydd pa arbetslivets omrade. Arbetsdomstolen anforde bl.a. att lagen skulle
bli lang och svaréverskadlig. Arbetsgivarverket och Landsorganisationen i
Sverige (LO) menade att en sarskild lag for arbetslivet skulle underlatta den
praktiska tillampningen vad galler arbetsmarknadens parter, framforallt pa
lokal niva. Eftersom det arbetsrattsliga diskrimineringsskyddet bygger pa ett
samspel mellan lagar och kollektivavtal ansag LO, Tjanstemannens
Centralorganisation och Sveriges Akademikers Centralorganisation att det
basta vore om regler rérande arbetslivet reglerades for sig.*

Regeringen ansag dock att fordelarna vagde éver eventuella nackdelar. Bl.a.
var en viktig synpunkt att en samlad lag underléattar for den som blivit
diskriminerad, sarskilt om den diskriminerande handlingen kan hanforas till
mer &n en diskrimineringsgrund.*

3.3 Diskrimineringsgrunder

Den nya diskrimineringslagen omfattar som jag namnde inledningsvis
diskrimineringsgrunderna kon, kdnséverskridande identitet eller

uttryck, etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning,
funktionshinder, sexuell laggning och alder. Jag kommer nedan ga djupare
in pa diskrimineringsgrunderna kon och konsoverskridande identitet eller
uttryck.

3.3.1 KoOn

Det har tidigare inte ansetts nddvéandigt att definiera diskrimineringsgrunden
kon da konshegreppet ansags sjalvklart. Det var endast biologiskt kon som
avsags. Att en arbetsgivare i valet mellan tva kvinnor valde bort den
manhaftiga, eller i valet mellan tva mén valde bort den feminine anségs inte
vara fraga om konsdiskriminering. Det ansags inte heller utgora
konsdiskriminering da en arbetsgivare vid t.ex. anstéllning valde en socialt
kvinnlig biologisk kvinna dver en socialt manlig biologisk kvinna och
tvartom (socialt manlig biologisk man mot socialt kvinnlig biologisk man).
Det ansags namligen har vara fraga om férdomar om det sociala konet
snarare an konsdiskriminering.? Detta har sedan andrats i den nya
diskrimineringslagen (se avsnitt 3.3.2. nedan) men da i fraga om
konsoverskridande identitet eller uttryck, och inte i fraga om kon.

%0 Prop. 2007/08:95, s. 84.
51 Prop. 2007/08:95, s. 85.
%2 Glavd, s. 245f.
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I den nya diskrimineringslagen finns en definition av kon i 1:5 p.1 DiskL.
Ko6n innebar att nagon ar kvinna eller man. Diskrimineringskommitténs
forslag var dock att kon skulle definieras som "det biologiska kén som
registrerats for en person vid fodelsen eller det kdn som senare faststélls for
henne eller honom".>® Problemet med detta forslag 4r att inte alla som bor
kunna aberopa diskrimineringsforbudet folkbokfors i landet, t.ex.
asylsokande eller turister.>

| 1:5 stadgas aven att den som avser att andra eller har dndrat sin
konstillndrighet omfattas av diskrimineringsgrunden kon. Att transexuella
kvinnor och man ska kunna aberopa diskrimineringsgrunden fljer av EG-
ratten (se avsnitt 2.1.3. och 2.2.)

3.3.2 Kdnsoverskridande identitet eller uttryck

Med konsoverskridande identitet eller uttryck asyftas att nagon inte
identifierar sig som kvinna eller man eller genom sin kladsel eller pa annat
sétt ger uttryck for att tillhora ett annat kon, 1:5 p.2. DiskL. Definitionen har
inte nagra skarpa avgransningar. Enligt forarbetena avses med definitionen
dels en persons mentala eller sjalvupplevda konsbild, dels hur nagon
uttrycker sitt sociala kon med t.ex. klader, kroppssprak, smink eller frisyr.
Dessa forslag ska dock inte anses uttbmmande, utan endast ses som
exempel. Avsikten &r att den som identifierar eller uttrycker sig som
transvestit, transexuell eller intersexuell ska kunna aberopa
diskrimineringsgrunden. Avsikten med begreppet ar dock inte att nagon
med aberopande av diskrimineringsgrunden ska kunna begara att en
arbetsgivare t.ex. inrattar sarskilda omkladningsrum eller toaletter for den
som inte vill nyttja vad som &r avsett fér kvinnor och man.>”

Forslaget till diskrimineringsgrunden ”kdnsoverskridande identitet eller
uttryck” kom fran Diskrimineringskommittén som foreslog att
diskriminering av “transpersoner” skulle inforas. Detta skydd skulle inféras
genom den nya diskrimineringsgrunden “konsidentitet”. Beteckningen
innefattade bl.a. transsexuella, transvestiter och intersexuella. Nagra
enhetliga definitioner eller beskrivningar av vad som avses med dessa
kategorier av transpersoner finns inte, dock har Riksdagens HBT-grupp,
Riksforbunden for sexuellt likaberattigande (RFSL) och
transvestitforeningen Full Personality Expression Sweden (FPE-S) gett
féljande beskrivning av ordet transperson: ett politiskt samlingsbegrepp
som vanligtvis avser individer vars konsidentitet och/eller kdnsuttryck tidvis
eller alltid skiljer sig frdn normen for det kon som registrerades for dem vid
fodseln”. Varje individ véljer sjalv om han eller hon vill rakna sig till
gruppen. Bland de grupper som baér inga bor namnas transsexuella,

53 SOU 2006:22, s. 255.
5 Prop. 2007/08:95, s. 113, 658.
% Prop. 2007/08:95, s. 496.
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transvestiter, intergenders, intersexuella och transgenderister.>® For dessa
grupper har Diskrimineringskommittén gjort féljande beskrivningar:

- Transsexuell: upplever sig tillhora det motsatta konet. Oftast 6nskar
den som &r transsexuell att genom medicinsk och Kirurgisk
behandling byta kon.

- Transvestit: har ett behov av att kl& sig i det motsatta konets klader.
Den som &r transvestit har ingen 6nskan att byta kon permanent.

- Intersexuell: kan t.ex. vara fédd med atypiska kénsorgan. Det kan
darfor vara oklart vilket kon den som &r intersexuell har.

- Intergender: en person som definierar sig som att befinna sig mellan
eller bortom de traditionella konen eller som véljer att inte definiera
sin konsidentitet alls.

- Transgenderist: &r varken transsexuell, transvestit eller intergender
men upplever sig inte vara traditionell kvinna eller man. En
transgenderist kan leva mer eller mindre konstant i det motsatta
konets roll utan att for den skull vilja byta kdn permanent. En
transgenderist kan ocksa anse sig tillhdra det motsatta konet men
manifesterar inte detta utat t.ex. genom sitt utseende eller sitt
beteende.”’

Den minsta gemensamma ndmnaren &r att det handlar om individer vars
konsidentitet och/eller konsuttryck tidvis eller alltid skiljer sig fran normen
for det kon som registrerats for dem vid fodelsen. Det handlar alltsd om
olika satt att forhalla sig till konsidentitet och kdnsuttryck och inte om
sexuell laggning. Regeringen ansag dock inte att ordet "transpersoner”
borde anvéndas i lagtext da det ar en kontroversiell och hogst allman
beteckning. Det kan av manga uppfattas som en alltfér svepande och
generaliserande samlingsbeteckning.’®

Diskrimineringskommittén foreslog vidare att diskrimineringsgrunden
"kdnsidentitet” skulle formuleras som "en persons identitet, utseende eller
beteende med avseende pa kon, oavsett om identiteten, utseendet eller
beteendet skiljer sig fran vad som traditionellt ansetts utgéra normen for
kvinnor respektive man".>® Flera remissinstanser, bl.a. Arbetsdomstolen,
Sveriges Domareférbund och Hovrétten for Vastra Sverige anmarkte dock
pa kommitténs forslag och menade att det hade en alltfér vag och vidstrackt
innebdrd. Definitionen tycktes kunna omfatta alla och envar. Regeringen
papekade dven att ordet "uttryck” borde innefattas i den nya
diskrimineringsgrunden sa att t.ex. dven transvestiter omfattas. Slutligen
benamndes alltsa den nya diskrimineringsgrunden som “kénsoéverskridande
identitet eller uttryck”.®

Foérbud mot diskriminering som har samband med konsidentitet &r inte en
forpliktelse som foljer av EG-réttsliga direktiv eller fordrag. Det ar inte
heller kant hur vanligt det &r med diskriminering av t.ex. transvestiter eller

% Prop. 2007/08:95, s. 114f, SOU 2006:22, s. 256f.
"' SOU 2006:22, s. 257, Prop. 2007/08:95, s. 115.
%8 Prop. 2007/08:95, s. 116, 658.

9'SOU 2006:22, s. 255.

% Prop. 2007/08:95, s. 116.
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personer som annars uttrycker sig pa ett satt som skiljer sig fran vad som
utifran stereotypa forestallningar kanske forvéntas av kvinnor eller man.
Diskrimineringskommittén samt regeringen menar dock att transvestiter &r
en utsatt grupp i samhéllet som mots av misstro och férdomar och det ar
darfor angeléget att diskrimineringsskyddet breddas till att &ven omfatta
denna grupp. Da transvestism ar ett tabubelagt &mne i Sverige valjer manga
transvestiter att inte synas.®* Transvestism har dven lange ansetts vara en
sjukdom enligt Socialstyrelsen men kommer dock strykas ur
Socialstyrelsens register den 1 januari 2009. Transsexualism kvarstar dock i
sjukdomsregistret.®? Diskrimineringskommittén menar vidare att
Oppenheten bland transspersoner dkar, vilket kan leda till att diskriminering
av transspersoner okar. Aven av denna anledning &r det darfor nodvandigt
att diskrimineringsskyddet okar.®®

Risken for att transpersoner ska utsattas for diskriminering, hot och vald pa
grund av sin enligt samhéllet avvikande konsidentitet och eller
konsidentitetsuttryck ar stor. Detta tas bl.a. upp i RFSL:s rapport
Transpersoner — en del av HBT — samhallet som &ven poéngterar att bristen
pa forebilder for transpersoner leder till forsvarande situationer for
transpersoner.®* Dessutom rader kunskapsbrist i Sverige vad galler
transpersoners levnadssituation vilket &ven leder till att transpersoner
diskrimineras pa arbetsplatser. Vidare menar RFSL att 27 % av
transpersonerna i Sverige utsattes for vald eller trakasserier pa grund av sitt
konsuttryck/sin kdnsidentitet under 2005, vilket visar att transpersoner &r en
mycket utsatt grupp.®

Det finns ingen egentlig statistik for hur hog morkertalet vad géller
anmalningsfrekvensen ar for vald mot transpersoner, men da den ligger pa
ca 70 % for homo- och bisexuella kan det antas att morkertalet &r minst lika
stort vad gller transpersoner.®®

Det har i Sverige inte gjorts nagra egentliga undersokningar som kan ge svar
pa hur utbredd diskriminering av transpersoner &r. Det har dock gjorts
undersdkningar som visar att diskriminering av transpersoner forekommer.
T.ex. har Folkhélsoinstitutets rapport Homosexuella, bisexuella och
transpersoners halsosituation®’ tillsammans med det finska Equal-projektet
Sexuella minoriteter och transpersoner i arbetslivet visat olika konkreta
exempel. Rapporten fran Folkhalsoinstitutet visade dven att transpersoners
psykiska vélbefinnande var betydligt samre &n hos homosexuella.
Framforallt bland transpersoner i aldersgruppen 16-29 ar. S& manga som 23

Thttp://www.fpes.se/publikt/htmli/vilka ar vi/levnadsvillkor/riksdags kompendie klar st.p
df s. 9, 081208 kl. 12:28.

82 http://www.socialstyrelsen.se/Aktuellt/Nyheter/2008/Q4/081117nyhet.htm 081212 k.
17:28. http://www.metro.se/se/article/2008/11/20/17/3313-65/index.xml 081204 kl. 16:16,
%3 Prop. 2007/08:95, s. 109ff, SOU 2006:22, s. 277ff.

8 http://www.rfsl.se/public/basinfo_transpersoner.pdf s. 3, 081208 kl. 11:42.
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% av transpersonerna i aldersgruppen 16-29 uppgav att de hade psyKkiskt
dalig halsa i en webbenkat fran 2005 i samma rapport. Enligt samma
webbenkat hade hélften av transpersonerna nagon gang évervagt att ta sitt
liv. Enligt Folkhélsoinstitutet ar det uppenbart att diskriminering, som flera
transpersoner upplever sig vara utsatta for, ar en av orsakerna till denna
ohalsa bland transpersoner eftersom det finns ett starkt samband mellan
diskriminering och hélsa.

Det finns heller ingen egentlig statistik 6ver hur manga manniskor ar
Sverige om upplever sig vara en s.k. transperson. Det finns dock uppgifter
pa ungefar hur manga transexuella och intersexuella personer det finns i
Sverige sedan drygt 3 decennier tillbaka.1972 inférdes ndmligen lagen
(1972:119) om faststallande av konstillhorighet. Detta gav transsexuella och
intersexuella en mojlighet att fa faststallt att de tillhor ett annat kon an det
som antecknats vid fodseln. Beslut om faststéllelse meddelas av
Socialstyrelsen (Rattsliga radet). Under aren 1972-1999 ansokte 340
personer om konshyte hos Socialstyrelsen. Av dessa avsag 208 att byta kon
fran man till kvinna och 132 fran kvinna till man. Under aren 2000-2004
inkom sammanlagt 146 ansékningar om kénsbyte, varav 98 av dessa var
fran man till kvinna och 48 var fran kvinna till man. (Sammanlagt 1972-
2004: 486 ans6kningar.)®®

JamO har hittills handlagt endast tva anmalningar om diskriminering pga.
kon fran transpersoner (transsexuella). Enligt JamO bor det laga antalet
arenden framst bero pa att morkertalet betraffande diskriminering av
transpersoner ar mycket stort. Den forsta anmalan rérde framprovocerad
uppsagning. Arendet avslutades efter aterkallelse fran anmélaren. Det andra
arendet inkom 2004 och gallde en arbetssokande som under en utbildning
till flygplatskontrollant genomgick ett konsbyte fran kvinna till man.
Utbildningen avbréts och en anmalan till JO gjordes om brott mot forbudet
mot konsdiskriminering i 17 § JamL. Arendet ledde till forlikning som
innebar att arbetsgivaren medgav att man utsatt den arbetssokande for
konsdiskriminering. Arbetsgivaren fick betala skadestand for krankning till
den berdrde.®

Aven Ombudsmannen mot diskriminering pga. av sexuell ldggning (HomO)
har behandlat en anmélan avseende en transsexuell person. Det var fran
borjan namligen oklart om diskrimineringen endast berodde pa
konstillhérighet eller om &ven koppling till sexuell laggning fanns. Arendet
avskrevs sedermera.”

Eftersom diskriminering som har samband med konsbyte ar frdga om
konsdiskriminering ansag Diskrimineringskommittén det vara naturligt att
diskriminering av transsexuella aven lagtekniskt i den nya lagen hanfors till
konsdiskriminering. Detsamma borde gélla den som avser att genomga ett
konsbyte. En fordel med detta, enligt Diskrimineringskommittén, &r att det

%8 SOU 2006:22, s. 262.
% 50U2006:22, s. 275.
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anknyter till EG-domstolens avgdranden, se avsnitt 2.2. Detta borde dock
endast galla for transsexuella och intersexuella.” Regeringen menade dock
att det finns skal att inte fora samman de som omfattas av den nya
diskrimineringsgrunden, t.ex. transsexuella med diskrimineringsgrunden
kon. Ett av dessa skal ar att begreppet kénsdiskriminering och
bestammelserna om aktiva atgarder for kon dven fortsattningsvis tydligt bor
ta sikte pa enbart kvinnor och man. Att vidga begreppet "kon" skulle kunna
skapa osakerhet i tillampningen av reglerna.”® Att transsexuella skyddas
genom begreppet kdnsoéverskridande identitet eller uttryck ger dessa ett
tydligare och férmodligen starkare skydd an det de tidigare har haft genom
jamstélldhetslagens regler.

En fordel med inforandet av diskrimineringsgrunden “kénsidentitet” som en
sjalvstandig diskrimineringsgrund ansag Diskrimineringskommittén vara att
den skyddade gruppen pa detta sétt synliggors i hogre grad och att

spridandet av kunskap om diskrimineringsforbudet underlattas och detta ska
i sin tur 6ka méjligheten att motverka negativa och fordomsfulla attityder.™

3.4 Diskrimineringsférbud

3.4.1 Direkt och indirekt diskriminering
Definitionen for direkt och indirekt diskriminering finns i 1:4 p. 1-2.

- Direkt diskriminering: att nagon missgynnas genom att behandlas
samre dan nagon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha
behandlats i en jamforbar situation, om missgynnandet har samband
med kon, konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk
tillndrighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder,
sexuell laggning eller alder

- Indirekt diskriminering: att nagon missgynnas genom tillampning av
en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som framstar
som neutralt men som kan komma att sarskilt missgynna personer
med visst kon, viss kdnséverskridande identitet eller uttryck, viss
etnisk tillhorighet, viss religion eller annan trosuppfattning, visst
funktionshinder, viss sexuell laggning eller viss alder, savida inte
bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet har ett beréttigat syfte
och de medel som anvands ar lampliga och nédvandiga for att uppna
syftet.

3.4.1.1 Direkt diskriminering
Legaldefinitionen av direkt diskriminering &r densamma som i

™ 30U 2006:22, s. 284.
"2 Prop. 2007/08:95, s. 115.
3 30U 2006:22, s. 285.
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jamstalldhetslagen och de andra diskrimineringslagarna, bortsett fran att
konsoverskridande identitet eller uttryck och alder har lagts till. Direkt
diskriminering &r uppbyggt kring missgynnande, jamforelse och
orsakssamband.

Ett missgynnande innebdr att t.ex. en arbetstagare eller en arbetssdkande
forsatts i ett samre lage eller gar miste en forman, en forbéattring och
liknande. Om en behandling medfér skada eller nackdel for den enskilde
kan denna anses vara missgynnande. Exempel pa missgynnande ar en
faktisk forlust, obehag eller liknande. Det kan t.ex. vara frdga om en
arbetssokande som inte kallas till intervju eller om en arbetstagare som gar
miste om en 16neforhoéjning eller en befordran. Exempel pa obehag kan vara
trakasserier. Avgorande &r inte vilken orsak som ligger bakom
missgynnandet, utan det ar den negativa effekten som réknas. Ett
missgyr;gande kan besta i saval aktivt handlande som underlatenhet att
handla.

Vad galler jamforelse ar det naturligt att jamforelse i allmanhet gérs med en
annan existerande person, t.ex. en arbetskamrat. Detta ar dock inget krav. |
manga fall ar det mojligt att faststalla att en person blivit missgynnad utan
konkreta jamforelser med hur andra personer har behandlats. Sa &r t.ex.
fallet om en arbetstagare sags upp, omplaceras till annat arbete eller om
formaner dras in.”® Om det inte finns ndgon verklig jamférelseperson far
jamforelsen aven goras med en patankt jamforelseperson, s.k. hypotetisk
jamforelseperson. Personerna som jamfors maste dock befinna sig i en
jamforbar situation. Om det i det enskilda fallet anses rimligt och naturligt
att tva olika individer behandlas lika befinner sig i dessa i en jamférbar
situation.”” | AD 2004 nr 44 havdade en kvinnlig arbetssékande att hon
blivit utsatt for otillaten konsdiskriminering da en manlig arbetssokande
erholl tjansten hon hade sokt. For att utrona om otillaten konsdiskriminering
forelag vid tillsattningen var domstolen forst tvungen att faststélla huruvida
de tva arbetssokande befann sig i en jamforbar situation. Domstolen kom
fram till att nagon jamforbar situation inte foreldg eftersom den manliga
arbetssokande hade betydligt battre meriter &n den kvinnliga arbetssdkande,
framst vad galler personlig lamplighet som i det hér fallet var den merit som
vagde tyngst.

Den tredje nddvandiga forutsattningen for direkt diskriminering ar att det
ska finnas ett orsakssamband mellan missgynnandet och
diskrimineringsgrunden. Ett sadant samband kan vara starkt eller svagt. Om
det finns en avsikt att diskriminera nagon pga. t.ex. kon &r detta ett mycket
starkt orsakssamband. Det racker saledes att det finns ett samband mellan
missgynnande och diskrimineringsgrunden,

" Prop. 2007/08:95, s. 486, Kallstrom och Malmberg, s. 83ff., Géransson och Karlsson, s.
38f.

"> Prop. 2007/08:95, s. 486f, Kallstrém och Malmberg, s. 83f., Géransson och Karlsson, s.
38.

’® Malmberg, JT 2001-02, s. 805.

" Prop. 2007/08:95, s. 487, Kallstrém och Malmberg s. 84, Géransson och Karlsson, s. 39.
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missgynnandet/diskrimineringen behover alltsa inte vara avsiktlig eller
avgorande for beslutet.”® I AD 1995 nr 158 erhéll en kvinnlig arbetstagare
samre 16n &n en manlig kollega. Domstolen konstaterade att deras arbete var
att betrakta som likvardigt och darmed presumerades att otillaten
konsdiskriminering foreldg. Denna presumtion kunde brytas om
arbetsgivaren kunde visa att loneskillnaden berodde pa skillnader i
arbetstagarnas sakliga forutsattningar for arbetet eller att den i varje fall
varken direkt eller indirekt hade samband med arbetstagarnas
konstillhorighet. Detta, ansag domstolen, kunde arbetsgivaren dock inte visa
och otillaten konsdiskriminering ansags darmed foreligga.

3.4.1.2 Indirekt diskriminering

Legaldefinitionen av indirekt diskriminering &r i huvudsak densamma som i
JamL. Skillnaden &r att orden ”som i praktiken sérskilt missgynnar” har
ersatts med "som kan komma att sérskilt missgynna”. Nagon andring i sak
ar dock inte avsedd. Aven har har diskrimineringsgrunderna
konsoverskridande identitet eller uttryck och alder tillkommit. Indirekt
diskriminering &r uppbyggt kring missgynnande, jamforelse och
intresseavvagning.

Missgynnande i indirekt diskriminering ar detsamma som i direkt
diskriminering; skada, obehag och liknande nackdel. Missgynnande uppstar
nar nagon tillampar en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som
verkar neutralt men som vid en ndrmare granskning i praktiken typiskt sett
missgynnar personer som tillhdr nagon av de grupper som skyddas i
lagstiftningen.®°

Jamforelse vid indirekt diskriminering skiljer sig ndgot fran den jamforelse
som gors vid direkt diskriminering. Har maste en jamforelse goras mellan
den grupp som den missgynnande personen tillhdr och en annan grupp.
Grupperna som jamfors maste vara aktuella. Hypotetiska jamforelsepersoner
kan inte anvéandas.®

Intresseavvagning ar avgorande for fragan om ett visst forfarande ska anses
vara tillatet eller otillatet som indirekt diskriminering. For att en atgard som
typiskt sett har negativa effekter for en viss grupp ska vara tillaten maste tva
krav vara uppfyllda:

- syftet maste vara objektivt godtagbart

- atgarden for att uppna syftet maste vara lamplig och nédvéndig.
Intresseavvagningen innebar att t.ex. ett kriterium kan provas utifran
arbetsgivarens verksamhetsbehov.®? I AD 2003 nr 74 var frigan huruvida en
tillampning av ett kollektivavtalsvillkor som gav ratt till foréldralon i
samband med fodelse av eget barn, och som endast foreligger under en

"8 Prop. 2007/08:95, s. 488, Kallstrém och Malmberg, s. 84, Goransson och Karlsson s. 39.
" Prop. 2007/08:95, s. 490.

8 prop. 2007/08:95, s. 490, Géransson och Karlsson, s. 42.
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24



period om ca tre manader raknat fran barnets fodelse, innebar indirekt
diskriminering av méan. Domstolen gjorde har en intresseavvagning och
ansag att bestammelsen var forsvarlig, dvs. att den ar motiverad av sakliga
omstandigheter som inte har ndgon anknytning till diskriminering pa grund
av kon, eftersom det i det har fallet var barnets behov av omvardnad som
forst och framst ska tas i beaktande. Bestammelsen var alltsa lamplig och
nddvandig och syftet objektivt godtagbart.

| ett annat ganska uppméarksammat fall, AD 2005 nr 87, ansags en indirekt
diskriminerande bestammelse inte forsvarlig. Det var har frdga om en
kvinna som nekades anstallning pa Volvo Personvagnar pga. att hon var for
kort, 160 cm. Arbetsgivaren hade namligen stallt ett krav pa att de
arbetssokande skulle vara mellan 163 cm och 195 cm langa. Detta krav
medférde att ca 25 % av kvinnorna och ca 2 % av mannen utesléts fran
arbete, vilket visar att detta krav sarskilt missgynnade kvinnor.
Arbetsgivaren menade att langdkravet var nddvandigt for att minska risken
for belastningsskador och att kravet ddrmed motiverades av objektiva
faktorer som inte hade samband med kon. Arbetsgivaren lyckades dock inte
visa pa ett dvertygande stt att langdkravet hade varit en "lamplig och
nodvandig atgard for att uppna bolagets syfte med kravet”, och
arbetsgivaren hade darmed gjort sig skyldig till indirekt kénsdiskriminering.

3.4.2 Trakasserier och sexuella trakasserier
Trakasserier och sexuella trakasserier definieras i 1:4 p. 3-4.

- Trakasserier: ett upptradande som kréanker nagons vardighet och som
har samband med nagon av diskrimineringsgrunderna kon,
konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell laggning eller
alder

- Sexuella trakasserier: ett upptrddande av sexuell natur som kranker
nagons vardighet

3.4.2.1 Trakasserier pga. kon eller konsoverskridande
identitet eller uttryck

Innehallet i 1:4 p.3 &r detsamma som i JamL. Denna form av diskriminering
ar uppbyggd kring uttrycken missgynnande, odnskat, insikt och
orsakssamband.®

Trakasserier kan ta sig uttryck i form av handlingar, beteenden eller
bemaotanden som kranker den utsattes vardighet pa ett satt som har
anknytning till kon eller kdnsoverskridande identitet eller uttryck.
Trakasserier kan vara av bade fysisk och verbal karaktar. Aven nar det

% Prop. 2007/08:95, s. 492.
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géller trakasserier ska missgynnandet innebéra skada eller obehag som
kranker den enskildes vardighet. For att det ska vara fraga om trakasserier
bér krankningarna vara mérkbara och tydliga.®

Trakasseriforbudet (inklusive sexuella trakasserier) ar ett generellt férbud
och galler i alla situationer som har en naturlig anknytning till arbetet.
Forbudet galler vid savél ledning och fordelning av arbete som vid
situationer som inte praglas av nagon egentlig arbetsledning eller
beslutsfattande. Aven ordval eller jargong under raster eller t.ex. vid en fest
som halls p& arbetsplatsen faller in under trakasseriforbudet.®

Handlingarna eller beteendet maste ocksa vara o6nskat for att det ska vara
fradga om trakasserier. Beddmningen om huruvida handlingen eller beteendet
ar oonskat ar subjektiv. Det ar den utsatte som avgér om handlingen eller
beteendet ar dnskat eller inte. Den som trakasserar maste dock ha insikt om
att dennes beteende eller handlingar ar krankande. Den som blir trakasserad
bor alltsa gora detta klart for den som trakasserar. | praktiken betyder detta
att en person inte med framgang kan pasta sig vara diskriminerad om denne
inte gor detta klart for den som trakasserar. | vissa fall kan det dock vara sa
att omstandigheterna ar sadana att krankningen borde sta klart for den som
trakasserar, och nagra sérskilda papekanden fran den som kanner sig
trakasserad behdver da inte goras.®

Aven nar det galler trakasserier kravs det ett orsakssamband mellan
handlingen eller beteendet och den aktuella diskrimineringsgrunden (kon
eller kénséverskridande identitet eller uttryck).®’

Det finns idag inga rattsfall i Sverige med anknytning till trakasserier pga.
kon eller kdnsoverskridande identitet.

3.4.2.2 Sexuellatrakasserier

Med sexuella trakasserier avses detsamma som i JamL. Sexuella trakasserier
ar lagtekniskt uppbyggd kring uttrycken missgynnande, odnskat, insikt och
av sexuell natur. Aven har ska missgynnandet innebéra skada eller obehag
och kranka den enskildes vardighet. Handlingarna eller beteendet ska
dessutom vara oonskat av den som trakasseras, och den som trakasserar
méste ha insikt om att hans eller hennes beteende kranker nagon.®

Det som skiljer sexuella trakasserier fran den andra typen av trakasserier ar
att upptradandet &r av sexuell natur. Upptradandet kan vara verbalt, icke-
verbalt eller fysiskt. Verbalt upptradande kan t.ex. vara ovdlkomna forslag
eller patryckningar om sexuell samvaro. Icke-verbalt upptradande kan t.ex.
vara att visa pornografiska bilder eller andra féremal. Fysiskt upptradande

8 Prop. 2007/08:95, s. 492f.
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kan handla om odnskad kontakt, t.ex. beréring, klappande, nypande eller
strykningar mot en annan persons kropp.®

Om en arbetsgivare far kannedom om att en arbetstagare anser sig ha blivit
utsatt fOr trakasserier eller sexuella trakasserier i samband med arbetet av
nagon som utfor arbete eller fullgor praktik hos arbetsgivaren, ar
arbetsgivaren skyldig att utreda omstandigheterna kring de uppgivna
trakasserierna och i forekommande fall vidta de atgarder som skéligen kan
kravas for att forhindra trakasserier i framtiden, 2:3 DiskL. Om en
arbetsgivare later bli att utreda och vidta atgarder mot trakasserier kan detta
leda till att arbetsgivaren blir skyldig att betala diskrimineringsersattning
enligt 5:1 DiskL (mer om diskrimineringsersattning i avsnitt 3.9.3.). Har
kravs det ett samband med arbetet, dvs. att hdndelsen har ett naturligt
samband med arbetet (se foregdende avsnitt).” Denna regel finns aven i 22a
§ JamL, med skadestand som pafoljd, 27a8 JamL. | AD 2005 nr 22 blev en
arbetsgivare skadestandskyldig da han inte ansags ha uppfyllt sin
utredningsskyldighet. En kvinnlig arbetstagare hade blivit utsatt for valdtakt
pa fritiden och sexuella trakasserier pa arbetsplatsen av en annan
arbetstagare. AD ansag att arbetsgivaren underlatit att uppfylla sin
utredningsskyldighet nar han fick kannedom om valdtakten da han inte
utrett hur den kvinnliga arbetstagaren hade blivit bem6tt av den andra
arbetstagaren pa arbetsplatsen, och da arbetsgivaren inte heller tillrackligt
snabbt inlett en utredning nar han fick kdnnedom om pastaendet om sexuella
trakasserier.

Arbetsgivaren har dven en skyldighet att vidta atgarder for att forebygga och
forhindra att nagon arbetstagare utsatts for trakasserier (och sexuella
trakasserier) eller repressalier som har samband med kon, 3:6 (se aven
avsnitt 3.8 om aktiva atgarder). Paragrafen motsvarar 6 § JamL och innebér
att arbetsgivaren maste gora klart att inga former av trakasserier pga. kon,
sexuella trakasserier eller repressalier far forekomma. Arbetsgivaren maste
vidare gora klart for de anstallda vad som hander ifall de bryter mot dessa
regler, dvs. att t.ex. omplacering eller uppsagning kan bli aktuellt.”* | AD
2006 nr 54 ansags ett avskedande av en manlig arbetstagare ha laga grund
eftersom han ansags ha gjort sig skyldig till grova sexuella trakasserier.
Arbetstagaren hade vid ett flertal tillfallen tagit en kvinnlig arbetstagare pa
brésten och stjarten och anvant ett grovt sprak med sexuella anspelningar.
AD menade att arbetstagarens handlingar ska betraktas som grova eftersom
han var medveten om att hans handlande var ovédlkommet, hans handlande
pa ett allvarligt satt krankte den kvinnliga arbetstagarens kroppsliga
integritet och den kvinnliga arbetstagaren endast var 19 ar gammal och
relativt nyanstalld.

Arbetsgivaren bor ocksa uppratta en beredskapsplan for hur eventuella
trakasserier pga. kon, sexuella trakasserier eller repressalier ska hanteras. %

% Prop. 2007/08:95, s. 494.
% Prop. 2007/08:95, s. 503.
%1 Prop. 2007/08:95, s. 535.
% Prop. 2007/08:95, s. 536.
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3.4.3 Instruktioner att diskriminera

Instruktioner om att diskriminera &r ocksa en form av diskriminering, 1:5 p.
5. Ordern eller instruktionen ska lamnas antingen at nagon som star i
lydnads- eller beroendeférhallande till den som lamnar ordern eller
instruktionen eller till ndgon som gentemot denna atagit sig att fullgora ett
uppdrag. Ett exempel pa lydnads- eller beroendeférhallande kan t.ex. vara
forhallandet mellan en person med chefsbefattning och en underlydande.®

Det kravs ocksa att en missgynnande effekt uppstar for att det ska vara fraga
om diskriminering. Om instruktion eller patryckning inte far en
missgynnande effekt star dessa inte i strid mot lagen. Om en instruktion inte
atlyds kan en missgynnande effekt dnda undantagsvis uppsta. Sa kan t.ex.
vara fallet nar instruktionen, dven om den inte atlyddes, resulterade i stor
uppmarksamhet eller skvaller”. Pa sa satt kan den enskilde anda ha utsatts
for en krankning.**

3.4.4 Positiv sarbehandling

Ett undantag fran konsdiskrimineringsforbudet ar s.k. positiv sarbehandling.
Positiv sarbehandling i Sverige har varit tillaten enligt JAmL, men inte enligt
ovriga diskrimineringslagar. Positiv sarbehandling stadgas i skrivande stund
i 17 § 2 st. JamL och efter arsskiftet 2008/09 galler 2:2 p.1 DiskL. Dar
stadgas att sarbehandling som foéranleds av en egenskap som har samband
med nagon av diskrimineringsgrunderna, far vid beslut om anstéallning,
befordran eller utbildning for befordran goras om egenskapen pa grund av
arbetets natur eller det sammanhang dar arbetet utfors utgor ett verkligt och
avgorande yrkeskrav som har ett berattigat syfte och kravet ar lampligt och
nodvandigt for att uppna syftet. Diskrimineringsforbudet hindrar inte heller
atgarder som ér ett led i stravanden att framja jamstalldhet mellan kvinnor
och man och som avser annat &n I6ne- eller andra anstéliningsvillkor, p. 2.

Med "yrkeskrav" i 2:2 p. 1 avses yrkeskvalifikationer, meriter eller
forutsattningar for att kunna utfora ett arbete val. Att yrkeskravet ska vara
verkligen syftar pa att kravet inte far vara fiktivt. Det maste sta klart att det
verkligen varit de krav som arbetet stéller, eller det sammanhang dér arbetet
utfors, som varit styrande i det enskilda fallet. Kravet ska &ven vara
"avgorande” vilket innebar att den arbetssokande besitter en egenskap eller
formaga som gor att han eller hon kan utfora arbetet battre 4n andra.*

Undantaget har dock ett snavt tillampningsomrade. For det forsta far det
endast tillampas vid anstéllningar, befordran och utbildning fér befordran.
Ovriga faktiska situationer, som t.ex. I6neséattning eller arbetsledning,
omfattas inte av undantaget. Undantaget ska vidare tolkas restriktivt och
enbart omfatta de yrkeskvalifikationer som &r absolut nddvandiga for att

% Prop. 2007/08:95, s. 494.
% Prop. 2007/08:95, s. 494f.
% Prop. 2007/08:95, s. 502.
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utbva yrkesverksamheten. Undantaget kan t.ex. anvéndas vid
teaterforestallningar och liknande dar det kravs att skadespelaren t.ex. har ett
visst kon.%

Vad galler 2:2 p. 2 &r positiv sarbehandling tillaten i det enskilda fallet nar
en arbetsgivare bedriver systematisk verksamhet som har till syfte att framja
jamstalldheten i stort. For att det har ska vara fraga om positiv
sérbehandling kravs det att arbetsgivaren t.ex. anknyter till traffade
jamstalldhetsavtal eller annat samarbete med arbetstagarorganisationer pa
personalpolitikens omrade. Enstaka diskriminerande atgarder eller
forfaranden utan stod i en jamstalldhetsplan eller ett jamstélldhetsavtal
omfattas inte av undantaget.®’

Positiv sarbehandling galler dock endast i fraga om kdn och inte
konsoverskridande identitet eller uttryck.

3.5 Diskrimineringsférbudens
tillampningsomrade

Enligt 2:1, 1 st. DiskL far en arbetsgivare inte diskriminera den som hos
arbetsgivaren
1. 4r arbetstagare,
2. gor en forfragan om eller soker arbete,
3. soker eller fullgor praktik, eller
4. star till forfogande for att utfora eller utfor arbete som inhyrd eller
inlanad arbetskraft.

Med arbetsgivare menas har &ven den som i arbetsgivarens stalle har ratt att
besluta i fragor som ror nagon som avses i forsta stycket, 2:1 sista stycket.

Med arbetstagare avses den som ar part i ett anstallningsavtal. Aven
larlingar som ar anstallda medan de varvar utbildning eller arbete innefattas.
Alla situationer med koppling till arbetet som kan uppsta mellan en
arbetsgivare och en arbetstagare etc. omfattas av 1p, dvs. alla situationer
som har en anknytning till arbetet. Generellt géller att forbuden tar sikte pa
mer &n bagatellartade skillnader i behandling.*®

Med “soker eller fullgor praktik™ innefattas studenter eller studerande som
under studierna fullgér praktik. Aven PRAO-elever som tar del av
arbetsforlagd utbildning raknas hit. Med inhyrd eller inlanad arbetskraft
avses bl.a. personal frdn bemanningsforetag.”

% Prop. 2007/08:95, s. 502.
% Prop. 2007/08:95, s. 503.
% Prop. 2007/08:95, s. 497f.
% Prop. 2007/08:95, s. 497.
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Vad géller arbetssokande och den som gor en forfragan om arbete omfattas
en arbetsgivares anstallningsbeslut och atgarder och underlatenheter som
foregar detta. T.ex. kan ett besked via telefon eller post om att ett
anstallningsforfarande ar avslutat eller att det inte finns arbete att soka
utgdra diskriminering om det &r ett satt att avvisa eller avskracka icke
onskvarda personer fran att soka arbete. Aven hanteringen vid
ansokningshandlingar och urval till anstéliningsintervjuer och liknande
omfattas ocksd. Formulering av platsannonser omfattas dock inte av
diskrimineringsforbudet.'®

Denna regel bor jamféras med 17 § JamL som anger tillfallen och
situationer dar diskrimineringsférbuden galler. Dér stadgas att
konsdiskriminering galler nér arbetsgivaren
1. beslutar i en anstallningsfraga, tar ut arbetssokanden till
anstallningsintervju eller vidtar annan atgard under
anstallningsforfarandet,
2. beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till utbildning for
befordran
beslutar om eller vidtar annan atgard som ror yrkespraktik,
beslutar om eller vidtar annan atgard som r6r annan utbildning eller
yrkesvagledning,
5. tillampar I6ne- eller andra anstéllningsvillkor for arbeten som &r att
betrakta som lika eller likvardiga,
6. leder och fordelar arbetet, eller
7. sager upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande atgard
mot en arbetstagare.
Konsdiskrimineringsforbudet i JamL géller endast i dessa situationer.

P w

Nytt i DiskL i férhallande till JAmL &r regleringen i fraga om praktik samt
att diskrimineringsforbudet kan aberopas av personer som utan att soka en
viss anstallning endast gor en forfragan om arbete. Aven skyddet fér dem
som utfor eller star till forfogande for att utfora arbete som inhyrd eller
inlanad personal ar nytt. Genom det sistnamnda tillagget kan en arbetsgivare
som soker personal via ett bemanningsforetag inte av diskriminerande skal
neka att ta emot en viss person som bemanningsforetaget erbjuder
arbetsgivaren.*™

Aven om det inte uttryckligen tas upp i DiskL omfattas dven de punkter som
17 8 JamL tar upp i DiskL. T.ex. galler skyddet vid beslut om befordran
eller ndr arbetsgivaren tar ut en arbetstagare till utbildning for befordran.
Vidare géller diskrimineringsforbudet arbetsgivarens hantering av 16ne- och
anstallningsvillkor.**2

Diskrimineringsforbudet avser de fem former av diskriminering som
definieras i 1:4 DiskL, dvs. vid direkt och indirekt diskriminering,
trakasserier och sexuella trakasserier och instruktion att diskriminera, i

100 prop, 2007/08:95, s. 499.
101 prop, 2007/08:95, s. 498.
192 prop. 200708:95, s. 498.
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samband med nagon av de sju diskrimineringsgrunder som lagen omfattar,
dvs. bl.a. konsoverskridande identitet eller uttryck.'®

3.6 Bevisbhdrda

Vad galler tvister om diskriminering géaller sedan ar 2001
bevisbordedirektivets bevisregler. Tidigare fanns reglerna om bevishorda i
JamL 45a §, i den nya lagen aterfinns regeln i 6:3 DiskL. I linje med
direktivet och JAmL séger regeln att den som anser sig ha blivit
diskriminerad (eller utsatt for repressalier) maste visa omstandigheter som
ger anledning att anta att han eller hon har blivit diskriminerad. Bevisbordan
overgdr sedan till svaranden som maste visa att diskriminering eller
repressalier inte har forekommit eller, om det ar fraga om indirekt
diskriminering, att t.ex. bestimmelsen eller kriteriet kan motiveras av ett
berattigat mal och att medlen for att uppna syftet var lampliga och
nodvandiga. Eftersom bevisregeln grundar sig pa bevisbordedirektivet ar
EG-domstolens praxis vagledande for dess tillampning.'®*

3.7 Repressalier

I 2:18 i DiskL finns ett repressalieforbud for arbetsgivare. En arbetsgivare
far inte utsétta en arbetstagare for repressalier pa grund av att arbetstagaren

1. anmalt eller patalat att arbetsgivaren handlat i strid med lagen,

2. medverkat i en utredning enligt lagen, eller

3. avvisat eller fogat sig i arbetsgivarens trakasserier eller sexuella

trakasserier.

Forbudet galler ocksa i forhallande till den som hos arbetsgivaren

1. gor en forfragan om eller soker arbete,

2. soOker eller fullgor praktik, eller

3. star till forfogande for att utfora eller utfor arbete som inhyrd eller

inlanad arbetskraft.

Med repressalier avses ogynnsam behandling eller ogynnsamma foljder som
kan drabba en person som framfort klagomal mot vad han eller hon har
uppfattat som diskriminering eller annat handlande i strid med lagen.
Karaktaristiskt for repressalier ar att de pa nagot sétt bestar av en
bestraffningsatgard. Det kan vara fraga om savél ett handlande som en
underlatenhet fran arbetsgivarens sida som innebar ogynnsam behandling
eller ogynnsamma foljder for arbetstagaren. Det kan t.ex. réra sig om en
uppsagning eller andra nackdelar for arbetstagaren sasom att en utlovad
forman som uteblir.*®

103 prop. 2007/08:95, s. 498.

104 prop. 2007/08:95, s. 561, Géransson och Karlsson, s. 38ff, Malmberg, JT 2001-02, s.
806f.

105 prop. 2007/08:95, s. 531.
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Bestammelsen i forsta stycket anger nér arbetsgivarens repressalieférbud
galler. Repressalieforbudet i tredje punkten ar nytt i forhallande till tidigare
reglering. | andra stycket anges vilka, utdver arbetstagare, som skyddas av
paragrafens repressalieférbud.

I 2:19 finns ett repressalieforbud for andra an arbetsgivaren.

3.8 Aktiva atgarder

| 3 kap DiskL stadgas regler om aktiva atgarder mellan arbetsgivare och
arbetstagare. Enligt 1 8§ ska arbetsgivare och arbetstagare samverka om
aktiva atgarder for att uppna lika rattigheter och majligheter i arbetslivet
oavsett kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, och
sarskilt motverka diskriminering i arbetslivet pa sadana grunder. Paragrafen
motsvarar 2 § JAmL och innebdr att arbetsgivare och fackliga organisationer
ska arbeta gemensamt i en dialog. Samverkansskyldigheten &r allmant
hallen och da det inte finns nagra sarskilda procedurregler lamnas det at
parterna att anpassa formerna till specifika behov p& en viss arbetsplats. %
Arbetsgivaren ska aven inom ramen for sin verksamhet bedriva ett
malinriktat arbete for att aktivt framja lika rattigheter och méjligheter i
arbetslivet oavsett kon, 3:3. Paragrafen motsvarar 3 § JamL och innebaér att
arbetet ska ske planmassigt och kan alltsa inte ske pa improvisation eller av
tillfalligheter. %’

Enligt 3:4 ska arbetsgivaren genomfora sadana atgarder som med hansyn till
arbetsgivarens resurser och omstandigheterna i 6vrigt kan kravas for att
arbetsforhallandena ska lampa sig for alla arbetstagare oavsett kon.
Atgarderna ska har ta sikte bade pé& den fysiska och pa den psykosociala
arbetsmiljon. Atgarderna kan besté i att arbetsgivaren ska beakta vad som
typiskt sett utgor skillnader mellan t.ex. kvinnor och méan. En sadan skillnad
ar t.ex. fysisk styrka. En annan ar verktyg som &r konstruerade s att de
passar man battre &n kvinnor. Atgarderna som arbetsgivaren &r skyldig att
gora ar i regel enkla och praktiska, sdsom att ha omkladningsrum och
toaletter for bade kvinnor och man och teknisk utrustning som passar bada
konen.*®

Likaloneprincipen tas upp i 3:2 DiskL. Enligt 1 st. ska arbetsgivare och
arbetstagare sarskilt verka for att utjgmna och forhindra skillnader i 16ner
och andra anstallningsvillkor mellan kvinnor och mén som utfor arbete som
ar att betrakta som lika eller likvardigt. De ska ocksa framja lika majligheter
till 16neutveckling for kvinnor och man.

106 prop, 2007/08:95, s. 533.
197 prop. 200708:95, s. 535.
1% prop. 2007/08:95, s. 535.
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Denna regel galler endast for diskrimineringsgrunden kon. Paragrafen har en
tydlig koppling till reglerna om lénekartlaggning och léneanalys i JamL
(10-1188). Skyldigheten for en arbetsgivare att utfora en l6nekartlaggning
har funnits i JAmL sedan 1994. Reglerna om Iénekartlaggning uppfattades
tidigare dock som svara och oklara. Ar 2001 gjordes viktiga &ndringar som
forstarkte och fortydligade reglerna om I6nekartlaggning. Det var bl.a. da
som reglerna om en léneanalys tillkom.'%°

Tanken med lonekartlaggning och loneanalys &r att arbetet ska utféras pa sa
satt att arbetsgivaren samrader med arbetstagarsidan om hur arbetet ska
laggas upp. Déarefter ges arbetstagarnas foretradare mojlighet att delta vid
kartlaggning och analys av l16nesystem och léneskillnader. Vanligtvis
representeras arbetstagarsidan av de fackliga organisationer som finns pa
arbetsplatsen, men arbetstagarna kan ocksa utse sina egna representanter i
en samverkansgrupp.'*°

Lonekartlaggning och loneanalys ska goras vart tredje ar i syfte att
upptacka, atgarda och forhindra osakliga skillnader i 16n och andra
anstéllningsvillkor mellan kvinnor och man, 3:10. Paragrafen har i huvudsak
flyttats 6ver fran JamL utan nagra storre dndringar. Andringen bestar i att
kartlaggningen och analysen ska goras vart tredje ar. Arbetsgivaren ska dven
vart tredje ar uppratta en handlingsplan for jamstéllda 16ner och dar redovisa
resultatet av kartlaggningen och analysen, 3:11.

| andra stycket definieras vad som menas med “arbete som dr att

betrakta som likvardigt”. Denna definition dok for forsta gangen upp vid
2001 ars andringar av JamL. Ett arbete &r att betrakta som likvardigt med ett
annat arbete om det utifran en sammantagen bedémning av de krav arbetet
stéller samt dess natur kan anses ha lika varde som det andra arbetet.
Beddmningen av de krav arbetet stéller ska goras med beaktande av kriterier
som kunskap och fardigheter, ansvar och anstrangning. Vid beddmningen av
arbetets natur ska sarskilt arbetsforhallandena beaktas. Definitionen ar inte
uttémmande. '

3.9 Sanktioner

3.9.1 Ogiltigforklaring

Enligt JamL ar pafoljden for brott mot kénsdiskriminering skadestand och
ogiltighet. Om nagon diskrimineras genom en bestammelse i ett individuellt
avtal eller i ett kollektivavtal pa ett satt som ar forbjudet enligt denna lag,
ska bestammelsen jamkas eller forklaras ogiltig om den som diskriminerats
begar det. Har bestammelsen sadan betydelse for avtalet att det inte skaligen

199 Gyransson och Karlsson, s. 33f.
19 prop, 2007/08:95, s. 534.
11 prop, 2007/08:95, s. 534.
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kan kravas att detta i Gvrigt ska galla med oférandrat innehall, far avtalet
jamkas &ven i annat hanseende eller i sin helhet forklaras ogiltigt, 5:3 1 st.

Om nagon diskrimineras genom uppsagning av ett avtal eller genom en
annan sadan rattshandling, ska rattshandlingen forklaras ogiltig om den som
diskriminerats begar det, 5:3 2 st.

Om nagon diskrimineras genom en ordningsregel eller en liknande intern
bestammelse pa arbetsplatsen ska bestammelsen jamkas eller forklaras
sakna verkan om den som diskriminerats begar det, 5:3, 3 st. Med
ordningsregler avses t.ex. tjanstereglementen eller arbetsreglementen,
forhallningsorder, policies och riktlinjer som bestamts av arbetsgivaren
(foretaget) ensidigt och som de anstéllda har att félja. Det handlar saledes
inte om regler som kommer till uttryck i individuella avtal eller i
kollektivavtal, och inte heller i nagon form av forfattning eller andra
generella, bindande bestammelser. Eftersom ensidiga ordningsregler av
detta slag inte har nagon giltighet i avtalsrattslig mening, far de forklaras
sakna verkan, istéllet for att ogiltigforklaras. Endast den som diskriminerats
kan begéra att ordningsregeln pa arbetsplatsen ska jamkas eller forklaras
sakna verkan. | forsta hand avses arbetstagare och arbetssékande, men ocksa
den som soker eller fullgor praktik eller som star till forfogande for att
utfora eller utfor arbete som inhyrd eller inlanad arbetskraft kan géra en
s&dan begaran.'*?

Paragrafen motsvarar 23 och 24 88 JamL. En viss skillnad &r att det i JamL
ar arbetstagare eller arbetssokande som kan begéara ogiltigférklaring, medan
det i DiskL &r "ndgon”. Aven enligt JAmL &r det den som diskriminerats
som kan begara att t.ex. en rattshandling ogiltigforklaras. Huvudregeln ar att
ogiltigheten ar partiell och bertr endast den rattshandling eller den del av
avtalet som utgor sjalva missgynnandet. Avtalsforhallanden kan ocksa bli
ogiltiga i sin helhet.™

3.9.2 Skadestand

Brott mot JAmL kan innebéra att arbetsgivaren tvingas att betala saval ett
ekonomiskt skadestand som ett allméant skadestand. Ekonomiskt skadestand
innebar ersattning for den faktiska ekonomiska forlusten, t.ex. férlorad 16n
och andra férmaner, och ett allmant skadestand innebar en kompensation for
den krankning som diskrimineringen inneburit. En arbetsstékande som
diskriminerats kan bara erhalla allmant skadestand. Hittills har maximalt

50 000 kr utdémts till en arbetssokande.™* En arbetsgivare som underltit
att utreda huruvida uppgivna trakasserier forekommit kan &ven bli skyldig
att betala allmant skadestand till den som blivit trakasserad (se avsnitt

12 prop, 2007/08:95 s. 557f, Géransson och Karlsson, s. 117.
13 Kallstrém och Malmberg, s. 100.

114 AD 2002 nr 45. En gravid kvinna som forbigatts vid anstéllning har, med hanvisning till
likabehandlingsdirektivet, tilldémts allmént skadestand med 50 000kronor.
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3.4.2.2.).1°> | AD 2002 nr 102 blev arbetsgivaren skyldig att utge allmant
skadestand pa 80 000 kr till en kvinnlig provanstélld som anmalt att hon
blivit sexuellt trakasserad av sin nédrmaste chef.

Nar det allmanna skadestandet ska faststéllas tar man bl.a. hansyn till sadana
omsténdigheter som diskrimineringens art och omsténdigheterna kring
forfarandet, arbetsgivarens uppsat och betalningsformaga. Vid formildrande
omstandigheter kan skadestandet sattas ned eller till och med helt falla bort,
28 § JamL, medan avsiktlig diskriminering anses sarskilt grov och kan leda
till hogre skadestand. EG-ratten har ett krav att diskrimineringslagarna ska
ha en effektiv sanktion som &r reellt avskrackande och det & mot denna
bakgrund som det allmanna skadestandet ska ses. Allmant skadestand ar
oftast hogre an det skadestand som utgar vid brott mot t.ex.
anstallningsskyddslagen, lagen (1982:80) om anstallningsskydd (LAS), eller
en kollektivavtalsbestammelse.'*® Det kan dock ténkas att det allménna
skadestandet vid en uppséagning eller ett avskedande blir hogre nar
uppsagningen eller avskedandet strider mot saval anstallningsskyddslagen
som jamstalldhetslagen.™*’

Diskriminering som grundar sig pa flera olika grunder ska i princip ses som
en foérsvarande omstandighet som leder till hogre skadestand.**®

I den nya diskrimineringslagen har skadestandet tagits bort. Istéllet kan den
som pa nagot satt bryter mot reglerna i diskrimineringslagen bli skyldig att
betala diskrimineringsersattning, vilket jag gar narmare in pa i foljande
avsnitt. Ogiltigforklaring kvarstar dock i den nya lagen.

3.9.3 Diskrimineringsersattning

Den som bryter mot férbuden mot diskriminering eller repressalier eller som
inte uppfyller sina skyldigheter att utreda och vidta atgarder mot trakasserier
eller sexuella trakasserier enligt denna lag ska betala diskriminerings-
ersattning for den krankning som 6vertradelsen innebar, 5:1 1 men. DiskL.
Diskrimineringsersattning ar en ny paféljd. Ersattningen ska betalas av den
som brutit mot lagens bestdmmelser till den som krénkts av Overtradelsen.
Diskrimineringsersattningen ska berdknas med utgangspunkt i allvaret i den
lagdvertradelse som skett. Flera omstandigheter kan har vara av betydelse
vid den beddmningen. Om utgangspunkten ar 6vertradelsens art t.ex., anses
det allvarligare nar ett dsidosattande av lagen far mer ingripande
konsekvenser, t.ex. om den som diskriminerats darigenom forlorar ett
arbete. Aven sddana omstindigheter som att lag6vertradelsen sker i
offentlighet eller allmént vacker stor uppmarksamhet kan anses vara
forsvarande. Vid bedomningen ska bade den drabbades intresse av att
reglerna uppratthalls och den personliga upplevelsen av den krankning som

115 Goransson och Karlsson, s. 63f, 116, Kallstrém och Malmberg, s. 100f.
116 Goransson och Karlsson, s. 63, Kallstrém och Malmberg, s. 101.

117 Goransson och Karlsson, s. 58.

18 KalIstrém och Malmberg, s. 101.
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overtradelsen innebar vagas in. Aven avsikten hos den som diskriminerat
ska beaktas. Har det funnits en vilja att kranka nagon pa grund av
tillhorigheten till kon eller konsoverskridande identitet eller uttryck anses
detta typiskt sett vara en forsvarande omstandighet.**°

Syftet med den nya pafdljden ar att denna ska avskracka fran diskriminering
och med en sérskild diskrimineringsersattning kommer detta att fortydligas.
Ytterligare ett syfte med den nya paféljden ar att domstolarna
fortsattningsvis inte ska gora direkta jamforelser med de erséttningsnivaer
som tillampas i mal om krankningsersattning enligt skadestandslagen.
Diskrimineringen kan darmed beddmas for sig, med beaktande av allvaret i
denna form av krankning och vikten av att avskracka fran diskriminering.
Pafoljden vid diskriminering vantas i manga fall komma att skarpas i och
med att diskrimineringsersattning infors i stallet for ideellt skadestand. Som
en foljd av hogre ersattningsnivaer i domstol kan ocksa ersattningsnivaerna
vid forlikningar komma att hojas.*?

Enligt 5:1 2 men. ska ersattningens preventiva syfte, syftet att motverka
sadana overtradelser som namns i forsta meningen, beaktas av lagen nar
ersattningen bestams. Med andra ord, diskrimineringserséttningen ska
generellt bestammas till sa hbga belopp att pafoljden effektivt verkar
hindrande frén vertradelser.**

Enligt 5:1 2 st. ska en arbetsgivare som bryter mot 2:1 1st. eller 2:18 ocksa
betala erséttning for den forlust som uppkommer. Med forlust menas
ekonomisk skada och géller enbart for forlust som uppkommer for
arbetstagaren. Det galler alltsa inte férlust som uppkommer vid beslut som
ror anstallning eller befordran, 5:1 2st. 2 men. Med ekonomisk skada avses
t.ex. L’o‘zrlorad I6n och andra anstéllningsformaner eller kostnader av olika
slag.

Om det finns sarskilda skal kan ersattningen séttas ned helt eller delvis, dvs.
jamkas, 5:1 3 st. Mgjligheten till jamkning ska dock tilldampas restriktivt.
Skél for jamkning kan t.ex. vara om spontana, verkliga forsok har gjorts for
att forsoka komma tillratta med situationen. Den drabbades intresse bor
dock beaktas vid 6vervagande om jamkning. Ett annat skél for jamkning
kan vara att den som diskriminerat varken insett eller borde ha insett att
dennes handlande, beteende eller tillampning av en bestammelse medférde
diskriminering. Dock, ska sdgas, utgor inte avsaknad av direkt
diskrimineringsavsikt skal for jamkning.'?

119 prop. 2007/08.95, s. 553f.
120 prop. 2007/08:95, s. 391.
121 prop. 2007/08:95, s. 554.
122 prop. 2007/08:95, s. 554.
123 Prop.2007/08:95, s. 554f.
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3.10 Tillsyn och tvistel6ésning

Fram till inforandet av den nya diskrimineringslagen har fyra ombudsman
med uppgift att se till att de olika diskrimineringslagarna efterféljs funnits.
Pa konsdiskrimineringsomradet ar det Jamstéalldhetsombudsmannen (JamO)
som har haft ansvaret. Bl.a. har JdmO haft en ratt att fora talan for den
enskilde i mal, 46 § JamL. Tillsynen omfattar bade de aktiva atgarderna och
diskrimineringsforbuden.*®* Tanken med den nya diskrimineringslagen &r
att de fyra ombudsmannen ska slas samman till en myndighet,
Ombudsmannen mot diskriminering (DO). Enligt 4:1 DiskL ska
ombudsmannen utdva tillsyn 6ver att denna lag f6ljs. Ombudsmannen ska i
forsta hand forsoka fa dem som omfattas av lagen att frivilligt folja den,
vilket innebér att ombudsmannen ska strava efter forlikningar och andra
uppgorelser.’? Bestimmelsen motsvarar 31 § JomL, med den andringen att
det kommer vara Ombudsmannen mot diskriminering och inte
Jamstalldhetsombudsmannen som ansvarar for att foreskrifterna i DiskL
foljs.

En arbetsgivare &r skyldig att pa begaran av DO lamna de uppgifter om sin
verksamhet som ar av betydelse fér ombudsmannens tillsyn, 4:3 1 st. 1p.
Ombudsmannen har dven rtt att fa tillgang till arbetsplatsen eller andra
lokaler dar verksamheten drivs fér undersokningar som kan ha betydelse for
tillsynen, 4:3 1 st. 3p.

Enligt 6:2 far DO fora talan i domstol fér en enskild som medger det. Aven
en ideell férening som enligt sina stadgar har att ta till vara sina
medlemmars intressen och som inte ar en arbetstagarorganisation har ratt att
fora talan for en enskild. For att fa fora talan ska foreningen med hansyn till
sin verksamhet och sitt intresse i saken, sina ekonomiska forutséttningar att
fora talan och forhallandena i 6vrigt vara lampad att foretrada den enskilde i
malet. Nar en arbetstagarorganisation har ratt att fora talan for den enskilde
enligt 4:5 Lagen (1974:371) om rattegangen i arbetstvister, far
ombudsmannen eller foreningen bara fora talan om
arbetstagarorganisationen inte gor det. Denna subsidiaritetsregel finns aven i
JamL.

Arbetsdomstolen &r en specialdomstol med uppgift att prova arbetsréttsliga
tvister. Som arbetstvist raknas varje tvist som ror forhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare. Vissa typer av arbetstvister kan dras direkt
infor Arbetsdomstolen. Domstolen ar da forsta och enda domstol. | andra
typer av arbetstvister ska talan véckas vid vanlig tingsratt. Tvister som forst
avgjorts vid tingsrétt kan 6verklagas till Arbetsdomstolen.
Arbetsdomstolens dom kan alltsa inte dverklagas utan &r ett slutligt
avgorande. Detta galler bade i fall dar Arbetsdomstolen ar forsta instans och
ifall dar Arbetsdomstolen &r 6verinstans.'?®

124 Goransson och Karlsson, s. 17, 64f.
125 Prop. 2007/08:95, s. 544, Iseskog, 2007b, s. 444.
126 \www.arbetsdomstolen.se 20081126 kl. 12:41.
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For att en tvist ska fa foras direkt till Arbetsdomstolen krévs det att talan
vacks av en arbetsgivare- eller arbetstagarorganisation eller av en
arbetsgivare som sjalv slutit avtal. Vidare maste malet galla tvist om
kollektivavtal eller tvist som avses i medbestimmandelagen (exempelvis
foreningsrattstvister eller tvister om forhandlingsratt) eller tvist mellan
parter som ar bundna av kollektivavtal eller tvist som angar arbetsplats dar
kollektivavtal galler, 2:1 lagen (1974:371) om rattegangen i arbetstvister
(LRA).

Nar ett mal avgors bestar Arbetsdomstolen normalt av en ordférande samt
av sex andra ledaméter som inte &r anstéllda vid domstolen, den s.k.
allménna sammanséttningen eller vanliga sjumannaséttningen. Tanken med
sammansattningen ar att domstolen ska ha bredast tdnkbara kompetens med
foretradare for parterna fran saval den offentliga som den privata
arbetsmarknaden. | den vanliga sjumannasammansattningen ingar tre
ledamoter som inte kan anses foretrada arbetsgivar- eller
arbetstagarintressen, tva ledamoter som har utsetts efter forslag fran den
privata och offentliga arbetsgivarsidan samt tva ledamoter som har utsetts
efter forslag fran fackliga organisationer. I mal av enklare karaktar kan
domstolen dock besté av endast tre ledaméter.*’

Diskrimineringskommittén ansag att diskrimineringsmal aven
fortsattningsvis borde prévas i Arbetsdomstolen och eftersom
Arbetsdomstolen &r en oavhangig och opartisk domstol i den mening som
avses i art. 6.1 Europakonventionen och att Arbetsdomstolen dven i évrigt
uppfyller de krav som foljer av artikeln, finns det inget réttsligt tvingande
skal att &ndra pa Arbetsdomstolens roll sammansattning i
diskrimineringsmalen. Dock ansag Diskrimineringskommittén att
domstolsprocessen bor vara utformad pa ett sddant sétt att intresset av en
saker, snabb och enhetlig rattstillampning framjas pa bésta satt, darfor borde
Arbetsdomstolens sammansattning i diskrimineringsmal dndras. LRA bor
darfor andras sa att endast fem ledamaéter deltar i sddana mal.
Sammanséttningen bor vara en ordférande, en vice ordférande, en “tredje
man”, en arbetsgivarledamot och en arbetstagarledamot. P4 detta satt ar
intresseledamaéterna inte i majoritet i malen men finns d&ndd med och kan
tillfora sina sérskilda sakkunskaper om arbetsmarknaden. Enligt
Diskrimineringskommittén &r "tredje man” ett satt att tillférsakra domstolen
sarskilt expertis i diskrimineringsfragor. Regeringen hade ett liknande
forslag; Arbetsdomstolen, nar den domer i ett mal dar ndgot yrkande helt
eller delvis grundas pa ett sadant forhallande som avses i den nya
diskrimineringslagen (diskrimineringsmal), ska vara domfor med en
sammansattning med fem ledamoéter, varav tva har utsetts pa forslag fran
arbetsmarknadens parter. Om parterna i malet begér att domstolen ska préva

127 prop. 2008/09:4, s. 7, 9.
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tvisten i dess sammansattning med sju ledaméter ska dock sadan
sammansattning fa anvandas.?®

Enligt lagen om rattegangen i arbetstvister bestar Arbetsdomstolen av hogst
fyra ordférande, hogst fyra vice ordforande samt sjutton andra ledamoter,
3:1 1 st. Arbetsdomstolen ar domfor med ordférande samt hdgst sex och
lagst fyra andra ledaméter. Av de ledamoter som avses i 2 § ska hogst tre
och lagst en delta. Av de ledamdter som avses i 3 § ska hdgst fyra och lagst
tva delta, lika manga for vardera arbetsgivarsidan och arbetstagarsidan 3:6.

Sedan den 1 november 2008 ar Arbetsdomstolen domfor med tre lagfarna

domare vid behandling av fragor som ror prévningstillstand. Vill nagon

ledamot att fragan ska provas av domstolen med ordférande samt hogst sex

och lagst fyra andra ledaméter, varav hogst fyra och lagst tva

intresseledamoter, ska dock den sammansttningen galla.** Den 1 januari

2009 infors dock en ny paragraf, 3:6a8 dér 2 st. har féljande lydelse:
Arbetsdomstolen ar domfér med ordférande samt fyra andra ledaméter. Av
de ledamdter som avses i 2 § ska tre delta. Av de ledamdter som avsesi 3 §
ska en for vardera arbetsgivarsidan och arbetstagarsidan delta. Domstolen
far dock ha en sammansattning med en ordférande och sex andra ledaméter
enligt 6 § forsta stycket, om parterna i malet begar det.

128 prop. 2007/08:95, s. 666f., Prop. 2008/09:4, s. 8, Iseskog 2007b, s. 444, 681,
http://www.nj.se.ludwig.lub.lu.se/artjid/C5F3092C76 C3FD2FC12574BA00443636 081210
kl. 09:14.

129 prop. 2008/09:4, s. 7.
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4 Diskriminering vid
anstallning, arbetsledning
och uppsagning.

Arbetsgivarens anstallningsratt, arbetsledningsratt och uppsagningsratt ar en
del av arbetsgivareprerogativet, eller arbetsgivarens § 32-befogenheter som
det &ven Kallas, vilket ar en huvudregel i svensk ratt. Arbetsgivarens réatt att
anstalla fritt, ratt att fritt leda och fordela arbetet samt ratten att fritt sdga
upp sina arbetstagare ingicks redan ar 1906 i en 6verenskommelse mellan
SAF och LO under den s.k. Decemberkompromissen.*®
Arbetsgivarprerogativet har dock fatt vissa begransningar i form av ékade
skyddsregler for arbetstagarna. En sadan begransning ar
diskrimineringslagstiftningen. Jag kommer nedan att redogora for reglerna
kring anstallning, arbetsledning och uppségning samt redogdra for hur dessa
regler begrénsas genom diskrimineringslagstiftningen.

4.1 Anstallning

Principen om avtalsfrihet och rétten till arbete innebér att arbetsgivare och
arbetstagare har ratt att fritt valja motpart i avtalsforhallandet. En
arbetsgivare kan inte med rattsliga medel tvingas att anstélla en viss person
och en arbetstagare kan inte tvingas att utfora arbete at en viss arbetsgivare.
En arbetssokande kan inte med processuella tvangsmedel tilltvinga sig en
anstallning, inte ens om denne kan visa att han eller hon varit utsatt for
diskriminering, och det &r i huvudsak detta som menas med arbetsgivarens
fria anstallningsratt. ™

Anstallningsavtal kan ingds formlost. Om avtalet ska bekréaftas skriftligen ar
det vanligt att kollektivavtal innehaller en sadan féreskrift. Ett muntligt avtal
ar dock tillrackligt. Det kravs dock att arbetsgivaren upprattar ett
anstallningsbevis eller pa nagot annat sétt skriftligen informerar
arbetstagaren om anstallningsvillkoren, 6¢ § LAS.**

Avtalshundenhet kan uppsta pa olika satt. For det forsta kan det uppsta
genom samstdmmiga viljeforklaringar, anbud och accept. For det andra kan
avtal komma till stind genom konkludent handlande. Om en person t.ex.
utfor arbete for ndgon annans rakning och denne personen inte motsétter sig
detta utan tillgodogor sig arbetsinsatsen, kan en anstéllning uppsta. Parterna
handlar har med andra ord som om ett bindande avtal forelag. Utéver de har
tva situationerna kan en anstallning komma till stand genom vardslost

30 Rénnmar, s. 20, 45.
131 Kallstrém och Malmberg, s. 103, Géransson och Karlsson, s. 46.
132 Kallstrém och Malmberg, s. 108, 111, Glav, s. 190.
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handlande av arbetsgivaren i en anstallningssituation. T.ex. kan en
arbetssokande ha fog for uppfattningen att en anstallning kommit till stand
om arbetsgivarens allmanna upptrddande ger arbetssokande anledning att tro
detta.*** Om arbetsgivaren pa nagot satt haft omfattande kontakter med
arbetssokanden, som har gett denne anledning att tro att en anstéllning
kommit till stdnd, maste arbetsgivaren inom en viss tid tydligt klargora for
den arbetssokande att sa inte ar fallet. Den exakta tidpunkten &r svar att
ange. Det bor darfor vara den tidpunkten da det star klart for arbetsgivaren
att motparten tror att en anstallning definitivt kommit till stand. Passivitet
fran arbetsgivarens sida kan leda till att arbetsgivaren blir avtalsrattsligt
bunden. For att bundenhet ska uppsta &r det inte nddvandigt att den som
skott kontakterna ar behdorig att sluta avtal eftersom arbetsgivaren enligt
kontraktsrattsliga principer ansvarar for sina anstallda.** Det &r enligt
praxis den arbetssokande som pastar sig ha blivit anstalld av en arbetsgivare
som maste visa att denne upptratt pa ett satt som fick den arbetssokande att
tro att en anstallning hade uppstatt.**®

Vad galler likabehandling av kén ska arbetsgivaren enligt 8 § JAamL verka
for att lediga anstallningar soks av bade man och kvinnor. Bestammelsen
géller under hela rekryteringsprocessen. Liknande regel finns i 3:7 DiskL;
arbetsgivaren ska verka for att personer oavsett kon, etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning ges mojlighet att soka lediga
anstallningar.

4.1.1 Anstéallningsformer

LAS bygger pa tva typer av anstallningar, tillsvidare- och tidsbegransade
anstallningar (visstidsanstallning), 4-6 88, dar tillsvidareanstallning
presumeras. Tillsvidareanstallning har ingen bestamd anstéllningstid och
avslutas i normalfallet vid uppséagningar. Vid uppséagning fran
arbetsgivarens sida finns ett krav pa saklig grund vilket jag gar in pa djupare
nedan. Tidsbegransad anstallning upphor déaremot nar anstéliningstiden 16pt
ut och nagon uppsagning behdver darfor inte ske. Darmed finns heller inget
krav pé saklig grund vid tidsbegransade anstallningar.'*® Med
tidsbegrénsade anstéllningar menas t.ex. vikariat, sdésongsarbete,
provanstallning och allmén visstidsanstallning, 5-6 §8.

Redan vid inférandet av LAS var tillsvidareanstallningen den vanligaste
anstallningsformen. Darmed kom &ven anstallningsskyddet att
huvudsakligen anknytas till denna anstallningsform och darfor anses
tillsvidareanstaliningen vara en huvudregel vad géller anstaliningar.*®’

133 Se t.ex. AD 1981 nr 131, AD 1999 nr 5 och AD 2003 nr 105.

134 Kallstrom och Malmberg, s. 108, Glava, s. 190.

135 Se AD 1986 nr 24.

136 Kallstrdm och Malmberg, .s 113ff, Iseskog 20074, s. 21, Glava, s. 192.
137 Kallstrom och Malmberg, s. 113, Glav4, s. 192.
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Arbetsgivaren ska, vad galler tidsbegransade anstallningar, i det skriftliga
anstallningsbeviset bl.a. ange tiden for anstéliningens upphérande och
vilken form av tidsbegrénsad anstéllning anstéallningen avser, 6¢ 8 LAS.

4.1.2 Privata sektorn

Arbetsgivarens fria anstéllningsratt har, som jag namnde tidigare,
inskrdnkningar. Inom den privata sektorn inskrénks denna framst genom
diskrimineringslagstiftningen. For att undga ansvar kan arbetsgivaren
exempelvis visa att beslutet 6verensstdimmer med de rekryteringsprinciper
som normalt tillampas pa foretaget. En privat arbetsgivare har namligen
frihet att vélja rekryteringsprinciper som avviker fran vad som &r sedvanligt
men dessa far inte vara oklara eller svarforklarliga.'*®

4.1.3 Offentliga sektorn

Principen om fri anstéllningsratt galler inte inom den offentliga sektorn.
Enligt 11:9 2 st. RF far endast sakliga grunder sdsom fortjanst och
skicklighet beaktas vid tjanstetillsattning for att inte anstéllda vid statliga
myndigheter ska gynna vissa grupper i samhallet genom att ge foretrade till
anstallningar. Aven arbetsmarknadsskéal kan anses vara saklig grund.
Begreppet “saklig grund” far anses innefatta dven sadant som alla
arbetsgivare har att beakta, t.ex. jamstalldhetsskal.**°

Endast inom den statliga forvaltningen kan en arbetssokande tilltvinga sig
en anstéllning med rattsliga medel, kallat forvaltningsbesvar.**

Reglerna om fortjanst och skicklighet ar inte tillampliga pa den kommunala
sektorn. Kommuner och landsting ska dock beakta allas likhet infor lagen
samt iaktta saklighet och opartiskhet, 1:9 RF. Inom den offentliga
verksamheten finns en objektivitetsprincip som saknas inom den privata
sektorn. Diskriminerande anstéllningsbeslut vid kommunerna kan
overklagas genom kommunalbesvar men detta forutsatter att beslutet ar
lagstridigt. Ett felaktigt anstaliningsbeslut undanréjes och drendet
dverlamnas da till kommunen for nytt beslut.***

4.1.4 Diskriminering vid anstallning

Enligt 17 8 1p JAmL och 2:1 1 st. 2p. DiskL forbjuds diskriminering av
arbetssokande. (Observera att JamL endast galler kénsdiskriminering). Det
krévs inget anstallningsbeslut for att forbudet ska galla. Bestammelsen
géller under hela anstallningsforfarandet. T.ex. omfattar skyddet hur
arbetsgivaren tar emot och behandlar ansdkningshandlingarna, hur
gallringen av handlingarna har gatt till, urval till intervjuer,

138 Kallstrom och Malmberg, s. 85, 105.

139 Kallstrom och Malmberg, s. 105ff, Glava s. 218, Géransson och Karlsson, s. 46.
140 K alIstrsm och Malmberg, s. 106.

141 Kallstrém och Malmberg, s. 107, Glava s. 218.
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lamplighetstester och andra atgarder som arbetsgivaren kan tankas vidta
under en anstallningsprocess.**?

Vid tilldmpningen av 17 § 1p. JamL gors ingen skillnad mellan olika typer
av anstéllningar. Forbudet galler saledes vid tillsvidareanstallning samt
tidsbegransad anstallning.'*?

En arbetsgivare som forbigar en arbetssokande som har béttre
kvalifikationer &n jamforelsepersonen gor sig antagligen skyldig till
diskriminering. Arbetsgivaren maste da visa att beslutet inte hade nagot
samband med diskrimineringsgrunden. T.ex. kan han eller hon visa att
missgynnandet beror pa arbetssokandes personliga lamplighet och darmed
undga ansvar. Med personlig lamplighet avses t.ex. prestationsformaga,
yrkesskicklighet, ledaregenskaper och samarbetsformaga. Personlig
lamplighet ska bedomas utifran befattningen och de arbetsuppgifter som ska
utforas.™ Vad galler en arbetssokandes personliga lamplighet bor dven
ségas att det enligt Arbetsdomstolen kravs en stark och tillforlitlig bevisning
for att domstolen ska godkénna ett pastaende om att en arbetssokande ar
olamplig for ett visst arbete. Anledningen till detta &r att domstolen har velat
forhindra att arbetsgivaren ger sken av att lampligheten har varit avgérande
nar stallningstagandet i sjalva verket berott p& en diskrimineringsgrund.'*

Den tidigare utformningen av JamL ledde till att stora delar av
anstéllningsforfarandet foll utanfor. For att konsdiskriminering skulle anses
foreligga kréavdes det att en person faktiskt anstélldes. Detta har senare
kommit att &ndras och utvecklas. | JamL omfattas t.0.m. beslut att helt avsta
fran att anstalla och detta kan angripas i den man beslutet ar
diskriminerande. Det krévs saledes ingen jamférelseperson.’*® Det kravs
dock i JamL att det ror sig om en arbetssokande for att forbuden ska vara
géllande, dvs. en person som tydligt ger till kdnna for en arbetsgivare att han
eller hon 6nskar en viss anstéllning. Dock &r en viktig skillnad mellan JamL
och DiskL att det enligt JamL inte finns nagot skydd for den som endast gor
en forfragan om arbete, vilket det finns i DiskL 2:1 1 st. 2p.

En nédvéndig forutsattning for direkt diskriminering ar som jag tidigare
namnt (se avsnitt 3.4.1.1) att nagon missgynnas. En missgynnande
behandling kan besta i bade aktivt handlande och underlatenhet att handla.
Exempel pa missgynnande vid en anstéllning &r att en arbetssokande inte
kallas till intervju eller blir nekad anstallning pga. att denne t.ex. ar en s.k.
transperson. For att avgra om nagon missgynnats maste dock en jamforelse
gbras med en annan person i en jamforbar situation. Skulle t.ex. den
transsexuella mannen eller kvinnan ha sdmre kvalifikationer an andra

142 Goransson och Karlsson, s. 44f.

143 Goransson och Karlsson, s. 46.

144 Kallstrom och Malmberg, s. 85, http://www.saco-
s.se/upload/PDF/personalpol_riktlinjer.pdf 081214 kl. 11:42.
15 Goransson och Karlsson, s. 49.

146 Glavg, s. 231.
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medsokande foreligger ingen jamforbar situation, och jamférelsen kan inte
utvisa diskriminering.**’

Aven indirekt diskriminering kan forekomma i anstallningssammanhang.
Om en arbetsgivare t.ex. uppstaller sarskilda krav pa sprakkunskaper eller
svensk utbildning kan detta innebara indirekt diskriminering pga. etniskt
ursprung.™*® Fér att undgé ansvar maste arbetsgivaren har visa att det finns
sakliga skél for det uppstéllda kravet, som véger tyngre &n intresset for
likabehandling.**® Aven i fallet AD 2005 nr 87 (som jag har tagit upp i
avsnitt 3.4.1.2.) var det fraga om diskriminering vid anstéllning.

Det forekommer att arbetsgivaren pekar pa befarade samarbetsproblem som
skal for att inte anstélla en person. Arbetsdomstolen har dock betonat att
pastdenden om en sdkandes personliga egenskaper inte far grundas pa ren
horsagen. A andra sidan tas stor hansyn till de intryck som de arbetssokande
har gett vid anstallningsintervjuer.™

4.2 Arbetsledning

I decemberkompromissen 1906 accepterade LO att arbetsgivaren &ger réatt
att leda och fordela arbetet. Denna ratt skrevs sedan in kollektivavtalen pa
LO/SAF-omradet. | borjan pa 1930-talet forklarade AD att
arbetsledningsratten skulle galla dven utan stéd i kollektivavtal.*>*
Arbetsgivarens arbetsledningsratt utévas i princip fritt och ensidigt och
bestar bl.a. i ratten att bestamma dver arbetsorganisation, arbetsmetoder
samt att omplacera arbetstagare inom ramen for deras arbetsskyldighet.
Arbetsledningsratten innebér att arbetsgivaren har en ratt att ensidigt fatta
beslut om t.ex. vilka arbetsuppgifter en arbetstagare ska utféra samt var och
nar arbetet ska utféras. Arbetsgivaren kan dven ensidigt bestamma over
arbetstidens forlaggning och 6ver vissa anstallningsformaner och far dven
besluta om olika kontrollatgarder, t.ex. i form av drogtester.*>

Sa lange arbetsgivaren haller sig inom ramen for sin fria beslutanderatt kan
domstolen inte ga in pa fragan huruvida beslutet skaligen borde ges ett annat
innehall. Arbetsgivaren behéver som huvudregel inte kunna sakligt motivera
arbetsledningsbeslut.**®

Arbetsgivaren kan i kraft av sin arbetsledningsréatt utfarda generella
ordningsforeskrifter och anvisningar for verksamheten och arbetets
utfoérande. Dessa ordningsforeskrifter blir inte en del av arbetstagaren

147 Goéransson och Karlsson, s. 38f.
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anstallningsavtal, sa arbetsgivaren kan nar som helst, med stod av
arbetsledningsratten, ensidigt forandra dessa.**

| arbetsledningsratten ingar ocksa en ratt for arbetsgivaren att bestimma
Over arbetstagarens uppfdrande av olika slag. T.ex. kan arbetsgivaren
foreskriva om viss kladsel. Detta gors dock med vissa begrénsningar i
arbetsgivarens befogenheter, dar hansyn tas i huvudsak till arbetstagarens
person och integritet.'>

4.2.1 Arbetsgivarens omplaceringsratt

Ett centralt och viktigt moment i arbetsgivarens fria arbetsledningsratt &r
arbetsgivarens rétt att fritt omplacera sina arbetstagare. En omplacering kan
definieras som en varaktig och vasentlig férandring av en arbetstagares
arbetsuppgifter eller arbetsplats. En sddan omplacering bor skiljas fran
omflyttning som utgor en tillfallig férandring och som darfor ses som
mindre ingripande.**®

Pa den kommunala sektorn anvands begreppet “stadigvarande forflyttning”
istallet for begreppet omplacering dér det i bl.a. Allménna bestammelser,
AB, stadgas att det ska foreligga vadgande skal for att vidta en stadigvarande
forflyttning av en arbetstagare mot dennes 6nskan. >’

Arbetsgivarens fria omplaceringsratt sammanfaller med arbetstagarens
arbetsskyldighet vilket innebér att arbetsgivaren fritt kan omplacera
arbetstagare till nya och forandrade arbetsuppgifter, sa lange som han eller
hon haller sig inom arbetsskyldighetens ram.™® Ett beslut om att omplacera
en arbetstagare 6verprévas normalt inte i rattslig vag. ™

En viktig begrénsning av arbetsledningsrétten &r den s.k.
Bastubadarprincipen. Enligt denna princip maste en arbetsgivare kunna
motivera sarskilt ingripande omplaceringar som vidtas pga. personliga skal
med godtagbara skal.**® Bastubadarprincipen grundar sig pa ett rattsfall, AD
1978 nr 89, rorande en arbetstagare som var anstalld som sulfitoperator i ett
foretag inom pappersindustrin och som avvek fran sitt arbete for att bada
bastu. Arbetstagarens arbetsuppgifter bestod bl.a. i att dvervaka en
angpanna. Med anledning av arbetstagarens agerande omplacerades
arbetstagaren till okvalificerade arbetsuppgifter dar bade arbetstiden
andrades och loneformanerna sanktes. Huvudfragan i malet var huruvida
arbetsgivaren handlat i strid mot lag eller avtal nar han omplacerade
arbetstagaren och ifall omplaceringen kunde beddémas som ett avskedande
eller en provocerad uppsagning. Domstolen konstaterade att det kravdes att
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arbetstagaren genom omplaceringen skildes fran sin anstéllning for att
omplaceringen skulle kunna betraktas som en uppséagning. | detta fall hade
omplaceringen inte gatt utdver anstallningens grans och nagot avskedande
hade darfor inte agt rum. Dock hade arbetsgivaren inte sakliga skél for
omplaceringen eftersom denne inte hade agerat konsekvent.

Bastubadarprincipen har genom aren bekraftats i ett flertal andra rattsfall. |
exempelvis fallet AD 2006 nr 12 konstaterade domstolen att en omplacering
av en driftsoperator med skiftgang till ett arbete som driftstekniker pa dagtid
medforde att saval arbetsuppgifter som anstallningsvillkor vasentligen
andrades. Arbetsgivaren hévdade att arbetstagaren omplacerats med
anledning av samarbetssvarigheter, men da denne inte kunde styrka detta
pastaende forelag inte godtagbara skal.

4.2.2 Arbetstagarens lydnadsplikt

Sa lange arbetsgivaren haller sig inom ramen for arbetsskyldigheten har
arbetstagaren en lydnadsplikt, vilket innebér att denne ar skyldig att utféra
alla tilldelade arbetsuppgifter och lyda arbetsgivarens order. Arbetstagaren
ar dven skyldig att utfora arbetet med normal omsorg och skicklighet. En
arbetstagare har dock ratt att vagra utfora arbete om arbetsgivaren ar i ond
tro, om det foreligger risk for liv och halsa, om det som fordras av
arbetstagaren strider mot ett hogre intresse eller om det &r praktiskt omgjligt
att utfora. ™™

4.2.3 Diskriminering vid arbetsledning

Under 1900-talet har den fria och ensidiga arbetsledningsratten blivit
foremal for inskrankningar. En principiell inskrankning &r
diskrimineringsférbuden och diskrimineringslagarna som uppstéller en rad
begransade krav pé saklig grund.'®?

Sedan gammalt géller den allménna réttsgrundsatsen att
arbetsledningsbeslut inte far vidtas i strid mot god sed pa arbetsmarknaden.
For de fall som inte faller in under ndgon diskrimineringsgrund (eller nagon
av diskrimineringslagarna for situationer som intraffat innan DiskL tratt i
kraft) finns mojlighet att anvanda argumentet att forfarandet strider mot god
sed. Att fatta diskriminerande beslut &r just ett exempel pa nar arbetsgivaren
handlar i strid mot god sed.'®®

Enligt JAmL 17 § p. 2-6 géller diskrimineringsforbud nér arbetsgivaren
beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till utbildning fér
befordran, beslutar om eller vidtar annan atgard som ror yrkespraktik,

1eL Rénnmar, s. 48ff.
162 Rénnmar, JT 2005-06, s. 63f.
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beslutar om eller vidtar annan atgard som ror annan utbildning eller
yrkesvégledning, tillampar 16ne- eller andra anstallningsvillkor for arbeten
som &r att betrakta som lika eller likvardiga och i 6vrigt leder och fordelar
arbetet. Som jag tidigare har ndmnt finns inte dessa situationer stadgade i
DiskL. Enligt DiskL 2:1 1 st. 1p. far en arbetsgivare dock inte diskriminera
den som hos arbetsgivare &r arbetstagare. Har réaknas alla situationer som
kan intraffa under ett anstallningsforhallande in, dvs. aven nar arbetsgivaren
leder och fordelar arbetet.

Diskriminering i fraga om arbetsledningsbeslut bestar i att en arbetstagare
pga. nagon av diskrimineringsgrunderna sarbehandlas nar arbetsgivaren
leder och fordelar arbetet. Typiska exempel pa ledningsbeslut &r beslut om
hur manga och vilka arbetstagare som ska sattas att utfora ett visst arbete,
hur arbetet ska organiseras, vem som ska utses till forman eller genomga
utbildning och beslut om ordningsforeskrifter p& arbetsplatsen.'®* Ett beslut
om att omplacera en arbetstagare utgor ett arbetsledningsbeslut som
arbetsgivaren kan fatta efter fritt val och som normalt inte kan 6verprovas i
rattslig vag.'® Dock forbjuds arbetsgivare att omplacera sina arbetstagare
pa ett satt som otillatet missgynnar (diskriminerar) arbetstagare pga. nagon
diskrimineringsgrund.®®

4.3 Uppsagning
4.4 Uppsagningsskal

En uppséagning av arbetstagare maste rattsligt kvalificeras antingen som en
uppsagning pga. personliga skél, eller som en uppségning pga. arbetsbrist.
Detta foljer av anstallningsskyddslagens uppbyggnad. Uppsagningar pga.
personliga skal betecknas som “uppségningar som hanfor sig till
arbetstagaren personligen”, 7 § 4 st. LAS. Nagon motsvarande definition
finns inte betréffande arbetsbrist. | praxis har dock begreppet arbetsbrist
ansetts omfatta inte endast fall av konkret brist pa arbetsuppgifter, utan
samtliga fall dar uppséagning fran arbetsgivarens sida beror pa nagot annat
an forhallanden som é&r att hanfora till arbetstagaren personligen. | korthet
kan sé&gas att arbetsbrist omfattar ekonomiska, organisatoriska eller andra
verksamhetsrelaterade skal.*®” Begreppet arbetsbrist ar relativt och dess
narmare innebodrd bestdms av arbetsgivaren i det sérskilda fallet. Detta
konstaterades bl.a. i AD 1987 nr 34 dar en arbetstagare sades upp pga.
arbetsbrist. Arbetstagaren havdade dock att det ej kunde vara fraga om
arbetsbrist i anstallningsskyddslagens mening eftersom bolaget sjalv hade
orsakat den genom att ha en person for mycket tillsvidareanstalld.
Domstolen menade att de inte provar de narmare orsakerna till en pastadd
arbetsbrist om det inte pga. omstandigheter finns anledning att ifragasatta
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huruvida andra skal har legat bakom. Nagra sadana skl fanns ej i malet.
Detta har &ven slagits fast i senare praxis.'®® I AD 2001 nr 107 uppkom
fragan huruvida uppséagningen berott pa arbetsbrist eller personliga skal.
Domstolen konstaterade hér att arbetsbrist foreligger i samtliga fall dér en
uppsagning beror pa nagot annat an forhallanden som &r att hanfora till
arbetstagaren personligen.*®® Domstolen menade darfor att uppsagningen
grundade sig pa arbetsbrist eftersom uppsagningen i detta fall inte berodde
pa personliga skal.

| fall da skalet for uppsagningen ar otydligt utgar domstolen fran de
uppsagningsskal som arbetsgivaren har uppgivit. Ett pastaende fran
arbetsgivaren att skalet for uppségningen ar verksamhetsrelaterat ska dock
inte godtas om arbetsgivaren i sjalva verket haft andra skél for
uppséagningen - s.k. fingerad arbetsbrist. Vid fingerad arbetsbrist tillampar
domstolen en mer nyanserad bevisbedémning. Ju mer sannolikt det verkar
att skélen till en uppsagning &r andra &n de som arbetsgivaren har uppgivit,
desto starkare krav bor det enligt domstolen stallas pa arbetsgivaren att visa
att uppséagningen skulle ha foretagits av foretagsekonomiska skal, &ven om
den personrelaterade omstandigheten inte hade forelegat. Om faktisk
arbetsbrist foreligger spelar det i och for sig ingen roll att arbetsgivaren dven
ansett att uppségningen &r att hanfora till personliga skél, en s.k. splittrad
motivbild.*"

En uppséagning maste, oavsett om den grundar sig pa arbetsbrist eller
personliga skal, vara sakligt grundad, 7 § LAS. Nagon narmare precisering
av vad som utgor saklig grund finns inte i lagtexten. Hansyn maste darfor
alltid tas till omstandigheterna i det enskilda fallet.'"* Teoretiskt sett har
darfor arbetsgivaren bevisbordan for vad som utgjorde skélen for
uppséagningen och for att saklig grund foreligger. Om daremot arbetstagaren
pastar att uppsagningen i sjalva verket beror pa andra skal an dem
arbetsgivaren har uppgivit, ar det arbetstagaren som har bevisbdrdan for sitt
pastaende.’

4.4.1 Saklig grund vid uppsagning pga.
personliga skél

Nar LAS antogs ansags det inte mojligt att narmare ange vad som skulle
utgora saklig grund for uppsagning. Uppsagningsfallen och férhallandena pa
arbetsplatsen ansags alltfor olika att det inte var mojligt att generellt sla fast
vad som kunde betraktas som saklig grund. Darfor berors detta inte i
lagtexten, med tva undantag; saklig grund féreligger inte om det &r skaligt
att krdva att arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos sig, 7 § 2

1%8 Se t.ex. AD 2000 nr 35, AD 2004 nr 52 och AD 2006 nr 68.

169 Se ven AD 1993 nr 61 och AD 1994 nr 122.
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st. samt att Gvergang av verksamhet inte i sig utgor saklig grund for
uppsagning, 7 8 3 st. Istallet ska domstolarna gora en helhetsbedémning av
samtliga foreliggande omstandigheter.'"

Nar man avgor om det foreligger saklig grund for uppsagning av personliga
skal gors resonemanget i tre steg. FOr det forsta ska man avgdra huruvida
arbetstagaren har brutit mot nagot atagande, dvs. om arbetstagaren har
misskott sig. Misskotsel behdver inte innebdra att arbetstagaren handlar med
illvilja utan det kan vara fraga om misskotsel aven i fall dér arbetstagaren
inte rar for det, t.ex. till foljd av inkompetens. For det andra ska man
bedéma huruvida arbetstagaren varit medveten om sin misskotsel, och vilka
konsekvenser den kan fa. Har maste arbetsgivaren vara konsekvent i sitt
agerande; det som ar tillatet for vissa ska i princip vara tillatet for alla. For
det tredje ska man undersoka huruvida misskotseln innebar nagon skada for
arbetsgivaren.*™

Vad galler inkompetens har alltid arbetsgivaren en skyldighet att forsoka
omplacera arbetstagaren. En forutsattning for omplacering ar att det finns ett
ledigt arbete. Det enda som hindrar en omplacering &r att arbetstagaren inte
ar kompetent for de nya arbetsuppgifterna eller inte accepterar
omplacering.'” S& var t.ex. fallet i AD 1978 nr 161. M var anstalld som
bilforséljare i ett bilforetag. Hans forsaljningsresultat hade stadigt
forsamrats och efter diskussioner och olika forslag till omplacering, som M
inte accepterade, sade arbetsgivaren upp M med motiveringen att han inte
var kompetent for sitt arbete. Domstolen fann att arbetsgivaren hade saklig
grund for sin uppsagning av M eftersom M inte accepterat nagon av de
omplaceringar han erbjudits.

Uppsagningen far inte grundas enbart pa omstandigheter som arbetsgivaren
har kant till antingen mer an tvd manader innan underréattelse om
uppsagning lamnades, eller tva manader fore tidpunkten for uppsagningen, 7
§ 4 st. Denna tvamanadersfrist infordes i 1974 ars anstallningsskyddslag
(dock var fristen en manad da, andrades till tva manader ar 1994) och
grundtanken med regeln ar att arbetstagaren inte ska behéva vara oviss om
konsekvenserna av ett visst handlande under ndgon langre tid.*

I och med inférandet av LAS begransades arbetsgivarens ratt att fritt sdga
upp arbetstagare. ldag maste arbetsgivaren uppge skélen till uppsagningen
och dessa ska vara skriftliga, 9 § LAS, och acceptabla. Utgangspunkten &r
att varje skél som har relevans for anstallningsforhallandet ska vara
acceptabelt. Dock innebér inte ett acceptabelt skal att det &r sakligt grundat.
Skalen maste ocksa vara reella. Domstolen kontrollerar att de av
arbetsgivaren angivna skalen verkligen foreligger. Uppsagningar far inte
grundas pa rykten eller 16sa antaganden. Det &r arbetsgivaren som har
bevisbordan for de omstandigheter som utgor saklig grund for uppsagning.
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Utover detta ar det upp till domstolen att géra en vasentlighetsbeddmning av
skalen till uppsagningen. Man kan saga att domstolen gor en
intresseavvagning mellan arbetsgivaren och arbetstagaren. Bedémningen
gors fran fall till fall och innefattar en helhetsbedémning av samtliga
omstandigheter i fallet.”’

I saklig grund- provningen raknas ocksa arbetsgivarens skyldighet att
overvaga alla skaliga mojligheter att genomfora forandringar och anda
undvika en uppsagning, t.ex. omplacering. Redan i forarbetena till 1974 ars
LAS framholls att uppsagningar bor vara en yttersta atgard som far sattas in
forst nar alla andra mojligheter att 16sa problemet har uttdmts.*”® I denna
s.k. lojalitetsplikt ligger &ven att arbetsgivaren bor instruera arbetstagaren
samt patala och reagera pa missférhallanden. Arbetsgivaren bor ocksa
samrada med arbetstagaren eller arbetstagarorganisationen.”
Lojalitetsplikten ingar som ett moment i begreppet saklig grund och har
arbetsgivaren inte i tillrdcklig grad beaktat arbetstagarens intressen &ar
uppsagningen inte sakligt grundad.*®

Uppsagning far inte ske om det &r skaligt att krdva att arbetsgivaren bereder
arbetstagaren annat arbete hos sig, 7 § 2 st. LAS. Som jag ndmnde i
foregaende avsnitt har arbetsgivaren en skyldighet att dvervaga alla skaliga
mojligheter att genomféra forandringar utan att saga upp arbetstagare.
Omplacering ar en sadan mojlighet och denna &r en sorts specialreglering av
arbetsgivarens lojalitetsplikt.*®*

Omplaceringsskyldigheten galler endast inom den verksamhet dar
arbetstagaren ar anstalld och den kan av praktiska skal begransas till en viss
del av arbetsgivarens organisation.*

Arbetsgivaren har ingen skyldighet att skapa nya permanenta tjanster eller
arbetstillfallen. Arbetsgivaren bor dock sa langt mojligt soka erbjuda
arbetstagaren ett arbete som &r likvardigt i frdga om t.ex. 16n och
arbetsuppgifter. Hur langt skyldigheten att bereda likvardigt arbete stracker
sig provas dock med beaktande av omstandigheterna i det enskilda fallet.*®
Likasa skyldigheten att omplacera. Det avgorande for
omplaceringsskyldigheten ar om det finns ndgon anledning att tro att de
problem som ligger bakom misskdtseln kommer att [6sas genom en
omplacering. Om arbetsgivaren t.ex. kan bevisa att arbetstagaren misskoter
sig med vilje har arbetsgivaren i princip inte nagon
omplaceringsskyldighet.*®* I AD 1994 nr 129 hade en arbetstagare sagts upp
pga. ett stort antal forsenade ankomster, utan att arbetsgivaren hade fullgjort
sin omplaceringsskyldighet. Domstolen konstaterade dock att arbetsgivaren
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i detta fall inte hade ndgon omplaceringsskyldighet eftersom ingenting
talade for att arbetstagarens sétt att anpassa arbetstider skulle paverkas av en
omplacering.

For att en arbetstagare ska kunna omplaceras kravs det dock att han eller
hon har tillrackliga kvalifikationer for det arbete han eller hon omplaceras
till. H&r tas stor hansyn till arbetsgivarens beddmning om vad som utgor
tillrackliga kvalifikationer. Det kravs ocksa att arbetstagaren medverkar till
omplaceringen, annars minskar eller t.o.m. upphdr arbetsgivarens skyldighet
att omplacera.'®

| AD 1996 nr 144 var fragan dels om arbetsgivaren fullgjort sin
omplaceringsskyldighet, dels vad som utg0r tillréckliga kvalifikationer. Vad
galler forsta frigan menade domstolen att arbetsgivaren ar skyldig att utreda
vilka méjligheter till omplacering som finns.*®® Om arbetsgivaren underlater
att gora detta &r omplaceringsskyldigheten inte fullgjord. Ar det dock fraga
om ett storre antal arbetstagare och en komplicerad planerings- och
beslutsprocess far det inte stallas for langtgaende krav p& utredningen.®’
Vad galler tillrackliga kvalifikationer konstaterades att avsikten inte &r att en
arbetstagare redan fran forsta dagen ska beharska de nya arbetsuppgifterna.
Arbetsgivaren méste acceptera en viss inlarningstid.*®®

4.4.2 Saklig grund vid uppsagning pga.
arbetsbrist

Aven vid uppsagningar pga. arbetsbrist finns ett krav pa saklig grund och
aven har gors en saklighetsbedémning som vid uppségning pga. personliga
skal. Verksamhetsanknutna skél anses vara en acceptabel grund for
uppsagning. Vasentlighetsbedémningen daremot sker utifran helt andra
utgangspunkter an vid uppsagning pga. personliga skal. Av praxis framgar
att uppsagning pga. arbetsbrist normalt godtas som saklig grund for
uppsagning. Detta med utgangspunkten att arbetsgivaren som en del av
arbetsgivarprerogativet (foretagsledningsrétten) fritt kan bestamma over
verksamhetens inriktning och omfattning.'®® Skalen fér arbetsgivarens
bedémning kan vara av ekonomisk, organisatorisk eller darmed jamforbar
natur. | den man dessa bedémningar leder till uppségning av arbetstagare
talar man om uppsagning pga. arbetsbrist.*®® Aven i férarbetena till 1982 &rs
anstallningsskyddslag uttrycks principen att arbetsbrist &r saklig grund for
uppsagning.*®* Arbetsbristuppsagningen ar dock inte sakligt grundad om det
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ar skaligt att krava att arbetsgivaren omplacerar arbetstagaren, 7 § 2 st. LAS.
Arbetsgivaren ar darfor skyldig att utreda om dar finns lediga befattningar
inom organisationen. Regeln om omplaceringsskyldighet har framst
betydelse i arbetsbristsituationer, och i situationer dar arbetstagare pga. alder
eller sjukdom etc. har svart att klara av tidigare arbetsuppgifter.'*?

Anstallningsskyddslagen bygger pa principen att det ytterst ar upp till
arbetsgivaren att bedéma behovet att genomféra verksamhetsforandringar,
och detta ar avgdrande for huruvida arbetsbrist ska anses foreligga. En
domstol kan darmed inte ga narmare in pa huruvida en forandring av
arbetsgivarens verksamhet ar berattigad fran en ekonomisk, organisatorisk
eller darmed jamforlig synpunkt.'®®

Foérutom omplaceringsskyldigheten har arbetsgivaren vid
arbetsbristuppséagningar inte nagon lojalitetsplikt gentemot arbetstagaren
som den han har vid uppsagningar pga. personliga skal, i alla fall saknar den
betydelse. Detta sammanhanger med arbetsgivarens rétt att bestimma dver
verksamheten. Dock far arbetsbristuppséagningar inte ske "for sékerhets
skull”. Domstolen kan da ogiltigférklara uppsagningen.**

7 8 2 st. LAS ar tillamplig dven nér uppsagningen grundar sig pa arbetsbrist.
Arbetsgivaren ar darfor skyldig att utreda om det finns nagra lediga
befattningar inom organisationen. Som jag tidigare har namnt saknar
arbetsgivaren, vid sidan om omplaceringsskyldigheten, lojalitetsplikt
gentemot arbetstagaren vid arbetsbristuppsagningar. Arbetsgivaren maste
dock kunna prestera en utredning dar det framgar att en uppséagning inte
hade kunnat undvikas.*®

Precis som vid omplaceringar pga. personliga skal kravs det att
arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer for det nya arbetet. Detta kravs
dock inte om arbetstagaren behaller sina arbetsuppgifter. Da ar det namligen
inte langre fraga om ndgon omplacering. For att det ska vara fraga om en
omplacering kravs namligen en pataglig forandring av arbetsuppgifterna.
Med tillrackliga kvalifikationer menas att arbetstagaren ska ha de allmanna
kvalifikationer for arbetet som normalt stélls pa den som soker arbetet. Det
racker alltsa att arbetstagaren inom rimlig tid har mojlighet att lara sig de
nya arbetsuppgifterna.'*

En viktig begransning i arbetsgivaren ratt att fritt sdga upp arbetstagare pga.
arbetsbrist ar de s.k. turordningsreglerna, 22 § LAS. Utgangspunkten ar att
arbetstagare med langre anstéllningstid ges foretrade till fortsatt anstallning,
den s.k. senioritetsregeln, eller sist in-forst ut-principen. Vid lika
anstallningstid ges hogre alder foretrade.

192 Kallstrom och Malmberg, s. 142, Lunning och Toijer 2002, s. 270.

193 Glav4, s. 341, se aven avsnitt 3, framforallt fotnot 5.

194 Kallstrom och Malmberg, s. 142f och Glavé s. 346.

195 Kallstrom och Malmberg, s. 142, Rénnmar, JT 2006-07, s. 634.

196 Kallstrdm och Malmberg, s. 145f, AD 2006 nr 110.

197 Glav4, s. 352 Kallstrém och Malmberg s. 143, Rénnmar, JT 2006-07, s. 633.
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Turordningsreglerna galler inom den s.k. turordningskretsen. Arbetsgivaren
kan fritt bestamma vilken eller vilka turordningskretsar som ska beréras av
uppsagningen, sa lange han haller sig inom driftenheten dvs. den berérda
arbetsplatsen, men kan inte fritt vélja vilka arbetstagare som ska sagas upp
utan maste félja turordningsreglerna.*®® Ar arbetsgivaren bunden av
kollektivavtal utgors turordningskretsen av respektive
kollektivavtalsomrade.'*

Enligt 22 § 2 st. far en arbetsgivare med hogst tio arbetstagare undanta tva
personer, oavsett turordningskretsar. Det kravs dock att dessa personer ar
s.k. nyckelpersoner for den fortsatta verksamheten och att det inte star i strid
med diskrimineringslagstiftningen (se AD 2005 nr 32), god sed pa
arbetsmarknaden eller annars ar otillbérligt.”®

Enligt 22 § 4 st. LAS kravs det vid en eventuell omplacering, for att fa
foretrade enligt turordningen, att arbetstagaren har tillrackliga
kvalifikationer. En arbetsgivare som hévdar att en arbetstagare inte har
tillrackliga kvalifikationer for ett visst arbete har bevisbordan for detta, och
det ar &ven arbetsgivaren som ensam ansvarar foér beddmningen huruvida
arbetstagaren faktiskt har tillrackliga kvalifikationer. Arbetsgivaren ska dven
samrada med arbetstagaren for att utréna huruvida denna maéter de
kvalifikationer som uppstalls.?*

Arbetstagare som har sagts upp pga. arbetsbrist (eller tidsbegrénsade
anstallda som inte far fortsatt anstallning pga. arbetsbrist) har enligt 25 §
LAS ratt till ateranstéllning i den verksamhet dar de tidigare har varit
sysselsatta. En forutsattning ar dock att arbetstagaren har varit anstalld hos
arbetsgivaren sammanlagt mer an tolv manader under de senaste tre aren
och att arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer for den nya
anstallningen. Foretradesratten géller fr.o.m. den tidpunkt da uppsagningen
skedde eller besked ldmnades eller skulle ha lamnats (vid tidsbegransade
anstallningar), till dess att nio manader har forflutit fran den dagen
anstéliningen upphorde, 25 § 2 st. LAS. Om flera arbetstagare har
foretradesratt till ateranstéllning enligt 25 § jamfors varje arbetstagares
sammanlagda anstéllningstid hos arbetsgivaren. Arbetstagare med langre
anstéllningstid har foretrade framfor arbetstagare med kortare
anstallningstid. Vid lika anstallningstid ger dven har hogre alder foretrade.
Detta stadgas i 26 § LAS. Dock har arbetstagare som har fyllt 67 ar inte
langre nagon foretradesratt, 33 § 3 st. LAS.

Foretradesratten galler nér arbetsgivaren nyanstéller samt nér arbetstagaren
far en annan anstallningsform an den som han eller hon hade tidigare. En
arbetstagare med tillsvidareanstallning kan ha foretradesratt aven i fall da

198 Kallstrom och Malmberg, s. 143, Glava s. 353.

19 Glav4, s. 353.

2% |_unning och Toijer, 2002, s. 497, Rénnmar, JT 2006-07, s. 633ff.

201 KlIstrém och Malmberg, s. 148 och Lunning och Toijer, 2002, s. 510.
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arbetsgivaren vill gora en tidsbegransad nyanstéllning, en heltidsanstalld
arbetstagare kan ha foretradesratt till en deltidsanstalining och vice versa.?*

Om foretaget eller verksamheten har 6vergatt till en ny arbetsgivare genom
overgang, galler foretradesratten dven mot den nya arbetsgivaren, 25 § LAS.

Arbetsgivaren har en skyldighet att Idmna besked till arbetstagaren ifall
denna har foretradesratt, 8 § 2 st. LAS (16 § 2 st. for tidsbegrénsad
anstallning). I detta besked ska arbetsgivaren ocksa ange att det kravs
anmalan for att foretradesratt ska kunna goras géllande.

Om arbetstagaren avvisar ett erbjudande om ateranstéllning som skaligen
borde ha godtagits har denne forlorat sin foretradesratt. Arbetstagaren
behover dock inte tilltrdda den nya anstallningen forran efter skalig
overgangstid. Vad som &r skalig 6vergangstid far bedomas fran fall till fall.
T.ex. torde foraldraledighet normalt anses vara skal att avvisa
ateranstéllningserbjudande, och arbetstagaren gar darmed inte miste om
foretradesratten.?®

Foretradesrattsreglerna hindrar inte en arbetsgivare fran att organisera sin
verksamhet sa att foretradesratten inte kan utnyttjas, sa lange arbetsgivarens
handlande inte kan betraktas som otillbérligt.”®* 1 AD 1980 nr 54 hade
domstolen att ta stéllning till huruvida en arbetsgivare gjort sig skyldig till
krankning av foretradesratten genom att inlana arbetstagare fran ett annat
foretag for att tillgodose ett tillfalligt arbetskraftsbehov. AD kom fram till
att det inte fanns skal att betrakta handlandet som otillborligt, och da det inte
var avsett att galla permanent fick handlandet anses tillatet.

4.4.3 Diskriminering vid uppsagning

Idag har arbetsgivaren egentligen inte nagon fri uppsagningsratt. Denna har
i princip helt avskaffats pga. reglerna om omplacering, turordning och
foretradesratt. En annan stor inskrdnkning &r diskrimineringsreglerna. Enligt
JamL 17 § 7p. finns ett diskrimineringsforbud nér arbetsgivaren sager upp,
avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande atgard mot en
arbetstagare. DiskL har som jag tidigare har ndmnt inga ndmnda situationer
nar diskriminering anses vara forbjudet, men da arbetsgivaren inte far
diskriminera arbetstagare far det antas att detta galler &ven vid
uppsagningar.

En uppséagning som grundar sig pa att en arbetstagare t.ex. ar en s.k.
transperson &r inte en sakligt grundad uppségning. Dock finns det fall dér
arbetsgivaren har forsokt ’komma undan” med att séga upp en arbetstagare
pga. nagon diskrimineringsgrund genom att havda att uppsagningen hanforts
till arbetsbrist (da arbetsbrist normalt anses vara saklig grund for

202 K4lIstrém och Malmberg, s. 151.
203 K alIstrém och Malmberg, s. 152.
204 Lunning och Toijer, 2002, s. 528.
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uppsagning). Ett sadant fall ar t.ex. malet P mot S och Cornwall County
Council.?®(se avsnitt 2.2.) Har lyckades den diskriminerade mannen dock
visa att uppsagningen grundade sig pa hans kénsbyte och alltsa inte
arbetsbrist. I ett liknande svenskt rattsfall, AD 2005 nr 32, (som dock inte
behandlar diskrimineringsgrunden kénsoverskridande identitet, utan
funktionshinder) blev en arbetstagare som fatt diagnosen multipel skleros
uppsagd drygt tre manader efter att arbetsgivaren fatt kinnedom om
sjukdomen. Arbetsgivaren havdade att arbetsbrist foreldg och innan
turordningen faststalldes undantog denne tva anstallda som enligt
arbetsgivaren var av sérskilt betydelse for den fortsatta verksamheten.
Domstolen fann dock, dels med tanke pa tidssambandet mellan nér
uppséagningen skedde och nar arbetsgivaren fick kdnnedom om
funktionshindret, att det var antagligt att arbetstagaren hade blivit
sarbehandlad pga. funktionshindret. Darmed ankom det pa arbetsgivaren att
visa att uppsagningen var grundad uteslutande pa helt andra skl an
arbetstagaren funktionshinder. Detta kunde arbetsgivaren dock inte visa.

205 C-13/94 P mot S och Cornwall County Council (1996) ECR 1-2143.
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Analys

Med diskrimineringsgrunden “kdnsoverskridande identitet och uttryck”
asyftas ett skydd for dem som inte identifierar sig som kvinna eller man
eller ger uttryck for att tillhdra ett annat kon genom t.ex. kléder,
kroppssprak, smink eller frisyr. Personer som skyddas i den nya
diskrimineringslagen &r s.k. transpersoner, t.ex. transsexuella, transvestiter,
intersexuella, intergender och transgenderister. Det kan ténkas att dven drag-
Kings och drag-Queens faller in under definitionen. Detta skydd kommer i
den nya diskrimineringslagen galla under hela anstallningsforhallandet.

Arbetsgivarens fria anstéllningsratt, arbetsledningsratt och uppségningsratt
ar en del av det s.k. arbetsgivareprerogativet, vilket & en huvudregel inom
svensk ratt. Arbetsgivarprerogativet begransas dock genom ett relativt
langtgaende och starkt anstallningsskydd som innebar vissa begransningar.
Lagar och avtal har i Sverige successivt inskrénkt arbetsgivarprerogativet.
T.ex. har den fria uppsagningsratten i princip helt avskaffats i och med
kravet pa saklig grund, och den fria anstallningsratten har i flera avseenden
begrénsats, bl.a. genom diskrimineringslagstiftningen. Aven
arbetsledningsratten har paverkats av diskrimineringslagstiftningen i viss
man, men &r trots detta fortfarande i stor utstrackning fri och ensidig.

Den fria anstallningsréatten galler endast inom den privata sektorn och denna
har som sagt inskrdnkningar, framst genom diskrimineringslagstiftningen.
En arbetsgivare som férbigar en arbetssokande som har béttre
kvalifikationer an jamforelsepersonen riskerar att gora sig skyldig till
diskriminering. For att det inte ska vara frdga om diskriminering maste
arbetsgivaren da visa att beslutet inte hade nagot samband med
diskrimineringsgrunden. T.ex. kan han eller hon visa att missgynnandet
beror pa arbetssokandes personliga lamplighet och darmed undga ansvar.
Har staller jag mig da fragan huruvida en arbetsgivare kan undga att anstalla
en transperson med battre kvalifikationer pga. personlig lamplighet? En
arbetsgivare kan inte med framgang havda att en transperson har samre
personlig lamplighet, just for att han eller hon &r en transperson da detta ar
direkt diskriminering. M6jligen skulle arbetsgivaren kunna "skylla pa”
andra personliga egenskaper, sasom social kompetens for att pa sa satt
undga en anstéllning. For att Arbetsdomstolen ska godkéanna ett sadant
pastaende kravs da stark och tillforlitlig bevisning. Arbetsgivaren skulle
kunna peka pa befarade samarbetsproblem som skal for nekad anstéllning,
vilket har hant. Jag kan tanka mig att manga arbetsgivare befarar att
transpersoner kommer att bli trakasserade av andra arbetstagare pa en
arbetsplats, eftersom kunskapen och férstaelsen for dem tyvarr annu inte ar
sa stor som man skulle 6nska. Och dven om det i och med den nya
diskrimineringslagen blir forbjudet att trakassera en annan arbetstagare blir
det svart for en arbetsgivare att "ta kal pa” andra arbetstagares fordomar.
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Diskrimineringsskyddet géller under hela anstallningsférfarandet, dvs. dven
vid t.ex. gallringen av handlingar, urval till intervjuer. Enligt DiskL ar till
och med de som endast gor en forfragan om arbete skyddade, nagot de inte
har varit enligt tidigare diskrimineringslagar.

For att avgora om nagon har direkt diskriminerats kravs det for det forsta att
en person har missgynnats pa nagot satt. En missgynnande behandling kan
besta i bade aktivt handlande och underlatenhet att handla. Vid en
anstallningsprocess kan ett missgynnande t.ex. besta i att en arbetssokande
inte kallas till intervju eller blir nekad anstéllning pga. att denne t.ex. ar en
s.k. transperson. FOr att avgdra om nagon har missgynnats maste dock en
jamfoérelse géras med en annan person i en jamforbar situation. Skulle t.ex.
den transsexuella mannen eller kvinnan ha samre kvalifikationer &n andra
medsokande foreligger ingen jamforbar situation, och jamfdrelsen kan inte
utvisa diskriminering.

Om en arbetsgivare t.ex. uppstaller ett visst krav eller sarskilda kriterium vid
ett anstéllningsforfarande kan detta innebara indirekt diskriminering, om
kravet eller kriteriet missgynnar personer som tillhor ndgon av de grupper
som skyddas i lagstiftningen. Sa var fallet i AD 2005 nr 87 dar en kvinna
nekades anstéllning pga. att hon var for kort, 160 cm. Kravet for anstallning
lag namligen pa 163 cm. Da ca 25 % av kvinnorna utesléts fran arbete ansag
Arbetsdomstolen att ett sddant krav sarskilt missgynnade kvinnor. Vad
géller personer som faller in under begreppet konsoverskridande identitet
eller uttryck skulle en indirekt diskriminerande bestdmmelse t.ex. kunna
vara ett forbud for méan att bara smink, som jag vet finns bland t.ex. olika
typer av vaktararbeten. En sadan bestammelse skulle ju kunna framsta som
neutral, eftersom de flesta man inte bar smink. Darfor skulle detta kunna
anses vara en typ av indirekt diskriminering som drabbar t.ex. manliga
transvestiter som vill/behdver sminka sig for att kdnna sig som tillhdérande
det andra konet. En sadan bestammelse skulle dven kunna uppfattas som
direkt konsdiskriminerande. Varfor far kvinnor bara smink och inte man?
Bara for att det &r vanligare att kvinnor bar smink, och darmed socialt
accepterat, innebar inte det att man med lagligt stod kan instifta en sadan
regel. Syftet med en sadan bestammelse maste i sddana fall vara objektivt
godtagbart. En sadan regel torde dock enligt den nya diskrimineringslagen
vara forbjuden.

Arbetsgivarens arbetsledningsratt &r egentligen den enda ratt som
arbetsgivaren idag kan ut6va fritt och ensidigt. | alla fall i stor man. Det
finns dock begransningar &ven hér, och en stor begrénsning ar
diskrimineringslagstiftningen. Diskriminering i fraga om
arbetsledningsbeslut bestar i att en arbetstagare pga. nagon av
diskrimineringsgrunderna sarbehandlas nar arbetsgivaren leder och fordelar
arbetet. Typiska exempel pa arbetsledningsbeslut ar beslut om hur manga
och vilka arbetstagare som ska sattas att utfora ett visst arbete, hur arbetet
ska organiseras, vem som ska utses till forman eller genomga utbildning och
beslut om ordningsforeskrifter pa arbetsplatsen. Diskrimineringsforbudet
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géller dven i situationer som beslut av befordran och arbetsgivarens
hantering av 16ne- och anstallningsvillkor.

Omplacering av en arbetstagare ar en central del av arbetsledningsratten. En
omplacering kan definieras som en varaktig och vasentlig forandring av en
arbetstagares arbetsuppgifter eller arbetsplats. Arbetsgivarens
omplaceringsrétt innebér att arbetsgivaren fritt kan omplacera sina
arbetstagare, sa lange han eller hon haller sig inom ramen for
arbetsskyldigheten. En viktig inskrankning i arbetsgivarens fria
omplaceringsrétt ar den s.k. Bastubadarprincipen som innebar att en
arbetsgivare maste kunna motivera sarskilt ingripande omplaceringar. Man
maste dock komma ihag att denna princip ar en undantagsregel. Dock har
Bastubadarprincipen anvants i ett flertal rattsfall genom aren.

Hur arbetsgivarens fria arbetsledningsratt kommer att drabba transpersoner
over lag &r naturligtvis svart att saga. Det kan dock ténkas, som jag
diskuterade tidigare, att det kan bli samarbetssvarigheter pa arbetsplatsen,
mellan transpersonen och dévriga anstallda. Férmodligen ar det inte sjalva
transpersonen som har samarbetssvarigheter, utan de andra anstéallda som
pga. fordomar har svart for att arbeta med en transperson. Detta kan leda till
att arbetsgivaren tvingas omstrukturera verksamheten, vilket kan leda till att
det blir transpersonen som far t.ex. omplaceras till en annan avdelning
eftersom beslut att omplacera nagon normalt inte provas i rattslig vag.

I Sverige finns tva rattsligt giltiga orsaker for uppsagning; personliga skal
och arbetsbrist. Uppségningar pga. personliga skél betecknas som
“uppségningar som hanfor sig till arbetstagaren personligen”. Vad géller
arbetsbrist finns inte nagon motsvarande definition. Istallet har det slagits
fast i praxis att begreppet arbetsbrist omfattar samtliga fall dar uppsagning
fran arbetsgivarens sida beror pa nagot annat an forhallanden som ér att
hanfora till arbetstagaren personligen, och alltsa inte endast fall déar konkret
brist pa arbetsuppgifter faktiskt foreligger. Genom praxis har
arbetsdomstolen &ven slagit fast att det ar upp till arbetsgivaren i det
enskilda fallet att bestimma innebdrden av begreppet arbetsbrist och att
domstolen inte prévar de narmare omstandigheterna till en pastadd
arbetsbrist. Arbetsbrist utgoér normalt saklig grund for uppsagning eftersom
arbetsgivaren som en del av arbetsgivarprerogativet fritt kan bestamma Gver
verksamhetens inriktning och omfattning. Eftersom arbetsbrist utgor saklig
grund for uppségning kan inte en arbetstagare gora géllande att det ror sig
om en otillaten uppsagning nar den hanfor sig till arbetsbrist. Aven i fall d&
skalen for uppsagningen ar otydliga utgar domstolen fran att de
uppséagningsskal som arbetsgivaren har uppgivit ar riktiga, vilket i sin tur
gor det svart for en arbetstagare att visa att skalen ar nagra andra, om inte
arbetstagaren lyckas visa att s.k. fingerad arbetsbrist foreligger (mer om
detta nedan).

Anstallningsskyddet i LAS ar uppbyggt kring ett krav pa saklig grund vid

uppsagning av tillsvidareanstallda arbetstagare, 7 § LAS. Da forhallandena i
arbetslivet ar sa varierande har det inte ansetts mojligt att i lagtexten
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precisera vad som utgor saklig grund. Hansyn maste darfor alltid tas till
omsténdigheterna i det enskilda fallet. Detta har lett till att arbetsgivaren i
forsta hand har bevisbdrdan for vad som utgjorde skalen till uppségningen,
och arbetstagaren far sedan visa att uppsagningen i sjilva verket berodde pa
andra skal, vilket kan vara valdigt svart for arbetstagaren. Det har dock i
lagtext preciserats tva situationer da saklig grund inte foreligger i 7 § 2-3 st.
LAS. Saklig grund foreligger inte om det &r skaligt att krava att
arbetsgivaren bereder annat arbete hos sig samt att dvergang av verksamhet
inte i sig utgor saklig grund for uppsagning. Istallet ska domstolarna gora en
helhetsbeddmning av samtliga foreliggande omstandigheter. Dock ar en
uppsagning som grundas pa en diskrimineringsgrund, t.ex. det faktum att en
arbetstagare &r en s.k. transperson, inte sakligt grundad.
Diskrimineringsreglerna &r en stor begrénsning i arbetsgivarens “fria”
uppséagningsratt.

Arbetsgivarens omplaceringsskyldighet galler vid saval uppsagning pga.
personliga skal som vid arbetsbristuppsagning. Dock &r skyldigheten nagot
strangare vid uppsagning pga. personliga skél. For att en arbetstagare ska
kunna omplaceras kravs det dock att han eller hon har tillrackliga
kvalifikationer for de nya arbetsuppgifterna, och det ar i férsta hand
arbetsgivarens bedémning huruvida arbetstagaren har tillrackliga
kvalifikationer som tas i beaktande. Aven arbetstagaren har en skyldighet att
medverka vid en omplacering. Gor denne inte det minskar eller till och med
upphor arbetsgivarens skyldighet att omplacera, och denne kan darmed saga
upp arbetstagaren.

Andra begransningar av arbetsgivarens uppsagningsratt &r reglerna om
turordning och foretradesratt vid ateranstallning som galler vid
arbetsbristuppsagningar. Turordningsreglerna innebér en s.k. sist-in-forst-ut-
princip som innebdr att arbetstagare med langre anstallningstid ges foretrade
till fortsatt anstélining. Reglerna om foretradesrétt innebar att en
arbetstagare som har sagts upp pga. arbetsbrist har ratt till ateranstallning i
den verksamhet han eller hon tidigare var verksam, under forutséttning att
arbetstagaren har varit anstalld hos arbetsgivaren sammanlagt mer én tolv
manader under de senaste tre aren och att arbetstagaren har tillrackliga
kvalifikationer for den nya anstéllningen.

Det finns det fall dér arbetsgivaren har valt att sdga upp en arbetstagare pga.
nagon diskrimineringsgrund genom att havda att uppsagningen hanforts till
arbetsbrist. Detta for att arbetsbrist normalt inte prévas av domstol och pa sa
satt kan arbetsgivaren lattare "komma undan” med uppsagningen. Ett sddant
fall ar t.ex. malet P mot S och Cornwall County Council.®® Har lyckades
den diskriminerade mannen dock visa att uppsagningen grundade sig pa
hans konsbyte och alltsa inte arbetsbrist. Ett liknande svenskt fall & AD
2005 nr 32. Har var det dock inte fraga om diskriminering som hade
samband med ett konsbyte, utan diskriminering pga. funktionshinder. Att
bevisa fingerad arbetsbrist kan dock vara svart eftersom domstolen normalt

206 C-13/94 P mot S och Cornwall County Council (1996) ECR 1-2143.
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inte provar huruvida arbetsbrist faktiskt foreligger da det ligger inom
arbetsgivarens fria arbetsledningsrétt (foretagsledningsratten) att bedéma
huruvida arbetsbrist foreligger eller inte. | denna félla kan det tdnkas att en
del transpersoner hamnar. En arbetsgivare som vill bli av med en
arbetstagare, som kanske efter att den nya lagen tratt i kraft "kommer ut”,
kan hédvda att arbetsbrist foreligger och saga upp transpersonen. Skulle
denna person inte vara sist in kan arbetsgivaren med olika medel kringga
turordningsreglerna (vilket hander). Ar det t.ex. en liten verksamhet kan
arbetsgivaren vélja ut tva nyckelpersoner, t.ex. tva personer med kortare
anstallningstid &n transpersonen och pa sa satt saga upp transpersonen som
var fallet i AD 2005 nr 32, bortsett fran att diskrimineringsgrunden i det
fallet var funktionshinder. Ett sadant beslut star dock i strid med
diskrimineringslagstiftningen och kan provas réttsligt.

Da transsexualism anses vara en fraga om konstillhérighet i saval EG-ratt
som svensk ratt har transsexuella skyddats genom JamL. Nagot skydd har
dock inte funnits for ndgra andra transpersoner, t.ex. transvestiter eller
transgenderister. N&r den nya lagen trader i kraft kommer dven t.ex.
transvestiter skyddas. Personer som genom klader, smink och liknande
avviker fran normen for deras biologiska kon. Personligen tror jag att det &r
dessa personer med ett s.k. kdnsoverskridande uttryck som kommer att
“vara orsak” till problematiska situationer pa arbetsplatsen. Jag tror det finns
en storre forstaelse i samhallet for personer som uppfattar sig vara
transsexuella, personer som uppfattar sig vara fodda i "fel kropp”, an for
transvestiter, framforallt man som klar sig i kvinnoklader. Jag tror manga &r
av den asikten att transsexuella inte har nagot val, de foddes i "fel kropp”,
medan transvestiter kan vélja att inte komma till arbetsplatsen i det motsatta
konets klader. Transvestiter skulle nog sjalva séga att det inte ar fraga om ett
val, utan en stark 6nskan om att fa kanna sig som, leva som, se ut som och
tillhora det andra konet, dven pa arbetsplatsen. Tyvarr tror jag dock inte alla
har forstaelse for detta. Transvestism har lange varit tabubelagt i Sverige,
darfor ar det dven svart att avgéra hur manga manniskor i Sverige som kan
definieras som transvestiter, eftersom manga inte vagar synas. Aven det
faktum att transvestism lange har ansetts vara en sjukdom enligt
Socialstyrelsens sjukdomsregister tror jag kan ha paverkat och hindrat
manga transvestiter fran att synas. Jag tror aven det kan ha lett till att det
aven ur en samhéllelig synpunkt ses som en sjukdom. Transsexualism
kommer dock fortfarande sta kvar som en sjukdom efter arsskiftet 2008/09,
till skillnad fran transvestism som kommer att strykas. Detta kan dock bero
pa att det ar transsexuellas enda majlighet att fa den sjukvard de behover for
att kunna byta kon.

Personer med en enligt samhéllet avvikande konsidentitet och eller
konsidentitetsuttryck 16per stor risk att utséttas for diskriminering, hot och
vald. Detta tas bl.a. upp i Riksforbundet for sexuellt likaberattigandes
(RFSL:s) rapport Transpersoner — en del av HBT — samhéllet. RFSL menar
att 27 % av transpersonerna i Sverige utsattes for vald eller trakasserier pga.
sin konsidentitet eller sitt konsuttryck under 2005. | rapporten tar RFSL
aven upp problemet med bristen pa forebilder for transpersoner som RFSL
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menar leder till forsvarande situationer for transpersoner. Dessutom leder
kunskapsbristen vad géller transpersoners levnadssituation till att
transpersoner diskrimineras, bl.a. pa arbetsplatser, menar RFSL. Detta haller
jag helt med om. Jag tror att det &r just kunskapsbristen vad galler
transpersoner som leder till minskad forstaelse, som leder till radsla for det
okanda vilket i sin tur leder till diskriminering av transpersoner. Det &r ju
aven okad kunskap och forstaelse for just transpersoner som &r en del av
syftet med den nya diskrimineringslagen och detta, anser jag, ar nog den
storsta fordelen med lagen och den nya diskrimineringsgrunden. En fordel
naturligtvis for transpersoner eftersom de far 6kat skydd, men aven for
arbetsgivare och andra arbetstagare. Kan kunskapen och forstaelsen for
transpersoner i samhallet och pa arbetsplatsen 6ka pga. den nya
diskrimineringslagen tror jag det innebar nagot positivt for alla.

En annan foérhoppning, som i alla fall jag har med den nya
diskrimineringslagen, ar att lagen kommer att visa att diskriminering av
transpersoner inte &r acceptabelt. Detta kanske i sin tur leder till att fler
vagar anmala nar de blir trakasserade, inte bara pa arbetsplatsen utan
Overhuvudtaget. Idag finns ett stort morkertal vad galler
anmalningsfrekvensen for vald mot transpersoner. Det finns ingen egentlig
statistik for det, men det tros ligga pa ca 70 %, samma som morkertalet
bland homo- och bisexuella.

Det finns inte heller ndgon statistik for hur utbredd diskriminering av
transpersoner ar i Sverige. Jag tror detta kan bero pa att en sadan
undersokning &r svar att géra med tanke pa att manga transpersoner annu
inte ar 6ppna, framforallt inte pa sina arbetsplatser dar de riskerar att bli
trakasserade och diskriminerade. Det finns heller ingen egentlig statistik
over hur manga manniskor det &r i Sverige som upplever sig vara en s.k.
transperson. Dock har man konstaterat att sedan 1972, da lagen om
faststallande av konstillhorighet infordes i Sverige, fram till ar 2004 har
sammanlagt 486 ansdkningar om kénshyte kommit Socialstyrelsen
tillhanda. Detta anser jag vara ganska hoga siffror, &ven om det ar under en
tidsperiod pa 28 ar. Detta ger oss dessutom endast en aning om hur manga
transsexuella och intersexuella personer det finns i Sverige och omfattar
alltsa inte nagra andra s.k. transpersoner, och da kan vi bara forestalla oss
hur manga personer som kan tankas omfattas av diskrimineringsgrunden
kdnsoverskridande identitet och uttryck. Dessutom &r det inte alla
transexuella och intersexuella som faktiskt genomgar kdnsoperationer,
varfor statistiken inte bor ses som ett exakt svar pa hur manga transsexuella
och intersexuella manniskor det finns i Sverige.

De fordelar som har namnts med den nya lagen &r att sammanslagningen av
alla diskrimineringslagar, civilrattsliga och arbetsrattsliga, bl.a. innebér ett
tydligare och effektivare redskap mot diskriminering. Eftersom alla lagar &r
samlade i en lag underléttar detta &ven tillsynen. Den kanske viktigaste
fordelen med sjalva sammanslagningen, anser jag, ar att det underlattar for
den person som utsatts for diskriminering att hitta och anvénda
bestammelserna, framforallt i de fall dar den diskriminerande handlingen
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kan hanforas till mer an en diskrimineringsgrund. Flera remissinstanser har
dock ansett det vara béttre att separera de civilrattsliga samt arbetsréttsliga
diskrimineringslagarna, da detta ger ett battre skydd framforallt pa
arbetslivets omrade, och framst da pa lokal niva. Jag anser att lagen &r sa
pass tydlig och vélarbetad att arbetslivet skyddas pa ett bra sétt. Jag tror inte
det kommer vara ett problem att det i samma lag finns bestammelser for
diskriminering pa andra omraden &n arbetslivet. Jag tror dven det kan vara
en stor fordel for sdval arbetsgivare som arbetstagare att ha alla
arbetsrattsliga lagar i en och samma lag. Jag tror detta underlattar for
arbetsgivaren att forsta dennes skyldigheter och det underlattar for
arbetstagaren att veta sina rattigheter. VVad galler diskrimineringsgrunden
kdnsoverskridande identitet eller uttryck kommer detta skydd naturligtvis
vara en fordel for alla som anser sig tillhora denna grupp. Framforallt
kommer det att vara viktigt for de transpersoner som inte ar transsexuella,
da det tidigare inte har funnit nagot skydd for dessa. En fordel med
diskrimineringsgrunden, som jag anser och som Diskrimineringskommittén
aven har papekat, ar att transpersoner synliggors i hdgre grad och att den
underlattar spridningen av kunskap om diskrimineringsférbudet, vilket i sin
tur ska underl&tta motverkningen av negativa och fordomsfulla attityder.

Eventuella nackdelar med den nya diskrimineringslagen ser jag framst for
arbetsgivaren (och kanske andra fordomsfulla arbetstagare). Da det tyvarr
fortfarande finns mycket fordomar och darmed en negativ syn pa
transpersoner i samhallet tror jag manga arbetsgivare kanner sig motvilliga
att t.ex. anstélla en transsexuell eller en transvestit. Framforallt om denna
person ska ha "ansiktet utat” och representera foretaget i olika sammanhang.
Jag kan i viss man forsta en arbetsgivare i en sadan situation. Inte for att det
ar ratt, utan for att samhéllet tyvarr ser ut som den gor. Bristen pa kunskap
om s.k. transpersoner leder till minskad forstaelse och tyvarr tror jag dven
fordomar och minskad respekt. Av denna anledning anser jag den nya
diskrimineringslagen desto viktigare. Genom att visa att diskriminering av
transpersoner inte ar accepterat i nagot fall hoppas jag pa en storre forstaelse
for vad galler transpersoner. Och jag vill tro att forstaelsen kommer att 6ka.
For inte sa lange sedan var homosexualitet tabubelagt och homosexuella
stod lange utan skydd. Idag ar homosexualitet mycket mer accepterat pa
arbetsplatsen och samhéllet i Gvrigt.

Jag maste dock erkanna att jag nar jag borjade skriva mitt arbete var jag
nagot skeptisk mot den nya diskrimineringslagen och tillagget
"konsoverskridande identitet eller uttryck”. Jag var inte saker pa att ett
sadant skydd behdvdes da det inte finns nagra rattsfall som pa nagot satt
berdr transpersoner, inte ens transsexuella som anda skyddats genom JamL.
Och eftersom jag heller inte har nagra personliga erfarenheter eller nagon
som helst kunskap om transpersoners livssituation da jag inte kanner nagon
som &r transperson (vad jag vet i alla fall) visste jag inte heller vilken utsatt
grupp det ar for vald, hot och diskriminering. Men efter att ha undersokt
framforallt forarbetena till DiskL inser jag att skyddet ar nodvandigt da detta
ar en valdigt utsatt grupp, dven om den kanske inte ar sérskilt stor. Det finns
dock ingen statistik pa hur manga transpersoner det finns i Sverige som kan
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tnkas skyddas av DiskL, men detta tror jag kan komma att forandras i och
med inforandet av den nya lagen, da jag tror fler kommer att vaga trada
fram. Det finns uppgifter idag som sdger att 0ppenheten bland transpersoner
redan haller pa att 6ka.

Sammanfattningsvis kan da ségas att bland de olika typerna av
transpersoner, har endast transsexuella skyddats genom JamL och EG-ratten
och detta skydd har anda inte varit sarskilt tydligt. EG-ratten har valt att
utoka detta skydd genom ett nytt direktiv, som sdger att principen om
likabehandling ska galla &ven vid diskriminering som har sitt ursprung i en
persons konsbyte. Sverige har inte bara uppfyllt detta krav utan har &ven
valt att ga ett steg (eller flera steg) langre med ett skydd for personer med
konsoverskridande identitet eller uttryck, dvs. till exempel &ven
intersexuella, transgenderister och transvestiter. Det starka
anstallningsskyddet i Sverige blir starkare med fler diskrimineringsgrunder,
krav pa aktiva atgarder och en sarskild diskrimineringsersattning for dem
som blivit diskriminerade.
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