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Sammanfattning

De senaste arens réttsutveckling inom EU har inneburit ett okat fokus pa sa
kallade "mjuka” varden och likabehandlingsprincipen sdgs vara central inom
EG-rétten. Vilket skydd ger da denna princip mot kénsdiskriminering? Detta
arbete fokuserar pa hur begreppen direkt och indirekt diskriminering har
utvecklats genom EG-domstolens praxis och inforts i svensk rétt. |
uppsatsen kontrasteras begreppen direkt diskriminering och formell
likabehandling med indirekt diskriminering och materiell likabehandling,
mot bakgrund av likabehandlingsdirektivet.  Artikel 141 och
likalonedirektivet behandlas endast Oversiktligt. Det konstateras att
begreppet indirekt diskriminering ger domstolar en pataglig makt att paverka
radande normer i samhéllet, men ocksa att denna forméaga inte utnyttjas till
fullo pa grund av de beviskrav som uppstélls for att kvinnor skall kunna
gora indirekt konsdiskriminering gédlande. Vidare & det nationella
domstolar som skall avgéra huruvida svaranden har objektiva ska for sitt
agerande, vilket har medfort att réttsfallen om indirekt kdnsdiskriminering
ofta utmynnar i en avvagning mellan arbetstagares och arbetsgivares
intressen. Eftersom de flesta ma om indirekt konsdiskriminering handlar
om diskriminering av deltidsanstéllda behandlas skyddet mot diskriminering
i de senare tillkomna deltids- och visstidsdirektiven, som forbjuder all
diskriminering av dessa arbetstagare sdvida inte objektiva skal for en olik
behandling foreligger. Begreppen direkt och indirekt diskriminering anvands
inte, vilket kan medfdra att begreppen kommer att bakas samman i termen
all diskriminering. Detta kan i sin tur leda till att savél direkt som indirekt
diskriminering kan komma att till&tas med hanvisning till ekonomiska skél,

vilket & en farhdga som uttrycksi detta arbete.



1 Inledning

EU framstar for manga kanske framst som ett ekonomiskt samarbete mellan
de europeiska landerna. Ekonomi & dock ett amne med otaliga forgreningar,
vilket har resulterat i att gemenskapsréttens jurisdiktion sakta men sdkert har
utvidgats. | takt med att antalet samarbetsomraden har utokats, har den
gemenskapsréttsliga  regleringen utstrackt sig till omraden som ror
manniskors dagliga liv. Det & egentligen inte sd underligt; for att kunna
sakerstélla den fria rorligheten inom unionen maste migrerande arbetstagare
ha rétt till samma sociala och Gvriga formaner som géler for inhemska
medborgare. For att medlemslandernas varor fritt skall kunna konkurrera
med varandra pad den gemensamma marknaden krévs  att
produktionsforhallandena & nagorlunda jamlika mellan landerna. Det finns
altid nagon som & beredd att utfora ett arbete till en lagre kostnad, och
|6nediskriminering eller annan diskriminering leder till dumpade priser. En
orsak till EU:s reglering mot olika former av diskriminering pa

arbetsmarknaden &r darfor att upprétthalla prisnivan.

EU har utvecklats frén att framst vara ett ekonomiskt samarbete till att ocksa
vara ett socialt projekt, dér de medborgare som tillhdr gemenskapen skall
ges samma réttigheter och lika majligheter, &minstone i teorin. EU-réttens
diskrimineringslagstiftning &r ett uttryck for att ingen EU-medborgare skall
behandlas samre an nagon annan. Teori kan emellertid vara en sak och
praktik en annan, ett forhdllande som i detta arbete kommer till uttryck i
begreppsparen formell och materiell likabehandling samt direkt och indirekt
diskriminering. Flertalet vasterlandska lagstiftningstraditioner, ocksa den
svenska, bygger pa det liberala réttssamhallet, som tillampar formell
likabehandling. Enkelt uttryckt innebdr detta att regler och villkor skall
tillampas pa samma st for alla landets medborgare, eftersom dessa
stipuleras vara lika och darfor skall behandlas pa samma vis. Begreppet
direkt diskriminering férbjuder | enlighet med den formella



likabehandlingen ojamlik behandling pa grund av en sirskild, skyddad
egenskap som till exempel kén. Men kvinnor och mén &r faktiskt olika pa
vissa omraden, bade i biologiskt avseende och i den strukturella kontexten,
konsrollerna. Det ar ett biologiskt faktum att det & kvinnor som blir gravida,
vilket bland annat medfor att de & franvarande fran arbetet bade fore och
efter forlossningen. Men aven dérefter & det ofta kvinnor som skéter hem
och barn. Manga kvinnor véljer att arbeta deltid medan barnen vaxer upp for
att kunna forena arbete med familj, vilket & en trolig orsak till att cirka 80%

av de deltidsarbetande inom EU &r kvinnor.

Begreppet indirekt diskriminering syftar till att komma till rdtta med
oréttvisa effekter av skenbart neutrala villkor som i praktiken missgynnar en
viss grupp, till exempel kvinnor. Malet &r altsa att astadkomma materiell
likabehandling och jamstélldhet i praktiken. Det absoluta flertalet av
réttsfallen som gédler indirekt konsdiskriminering i arbetdivet handlar om
diskriminering av deltidsanstdlda. N&ar en tillampad regel medfér sémre
villkor for avsevéart fler kvinnor &n man, skall den som tillampar
bestammel sen (till exempel lagstiftaren eller arbetsgivaren) visa att det finns
objektiva, lampliga och nodvandiga skal for att bibehalla regeln trots dess
diskriminerande verkan. Lyckas detta sa & den indirekta diskrimineringen
tilldten. Detta innebar att EG-domstolen och darmed &ven
medlemslandernas nationella domstolar har fétt en unik mojlighet att
paverka rédande normer i samhallet och verka for reell jamstalldhet mellan
man och kvinnor. En intressant fraga att stélla sig blir oundvikligen i vilken
utstrackning EG-domstolen har anvént sig av denna mgjlighet. Denna
uppsats fokuserar pa begreppets anvandning nar det gdler materiell
likabehandling i arbetslivet. Det finns &en andra omréden déar det skulle
vara intressant att undersoka hur pass langtgaende forandringar domstolen
har bidragit till med begreppet indirekt diskriminerings hjap.
Socialagstiftningen & ett sadant omréde, vars regler ofta kompletterar
arbetsrétten. Man kan &ven sdga att sociallagstiftning ibland bidrar till

diskriminerande arbetslagstiftning och vice versa EG-domstolen har



emellertid varit ganska forsiktig nér det géller den sociala lagstiftningen och
i deflestafall I&tit medlemsstaterna behdlla sina nationellaregler.

Utan att foregripa detta arbetes innehdl kan man konstatera att EG-
domstolen har uppsatt sa pass hoga beviskrav for att indirekt
konsdiskriminering skall anses foreligga att det i praktiken har blivit svart
for kvinnor att gora principen om likabehandling géllande. Déarfér &r deltids-
och visstidsdirektiven, som antogs ar 1997 respektive 1999 men som annu
inte har prévats av EG-domstolen, mycket intressanta. | uppsatsen behandlas
fragan om dessa direktiv kommer att innebéra ett stérre genomslag for den
materiella likabehandlingen én vad begreppet indirekt diskriminering har
gort, samt den eventuella betydedsen av andringarna @ av
likabehandlingsdirektivet.



2 EU:s lagstiftning

Europeiska gemenskapernas mal att uppna ett enat Europa grundas pa EG-
rétten, som &r ett oberoende réttssystem med foretréde framfér nationell rétt.
EG-réttens huvudaktorer vidareutvecklar, genomfér och 6vervakar
réttssystemet, som omfattar ett antal olika forfaranden. EU:s lagstiftning
bestar av tre olika typer av lagstiftning: primarrétt, sekundarrétt och
réttspraxis.

2.1 Primarratt

Primarrétten bestér av fordragen och andra avtal med liknande status.
Primarrdtten skapas genom att avtal ingas mellan medlemsstaternas
regeringar och dérefter ratificeras av de nationella parlamenten. Avtaen
utformas som fordrag, och tillvagagangssittet & likadant vid senare
andringar av fordragen. Basen i EG-rétten & FoOrdraget om upprattandet av
Europeiska gemenskapen, dven kallat Romfordraget, fran & 1957. Till detta
ursprungliga fordrag har fogats nya bestdmmelser, genom diverse protokoll
och senare tillkomna fordrag, varav Maastricht-, Amsterdam- och

Nicefordragen &r de senaste.

2.2 Sekundarratt

Sekundarratten grundar sig pa fordragen och kan utformas pa olika sétt:

o Forordningar & direkt tilldmpliga och bindande i ala EU:s
medlemsstater utan att nagra nationella genomfdérandebestammelser i
ovrigt behover antas.

o Direktiv & bindande for medlemsstaterna vad géller de ma som skall
uppnas inom en viss tid men Overlater & nationella myndigheter att
bestdmma form och tillvégagangssétt. Direktiv skall genomféras med
befintlig eller for andamalet stiftad nationell |ag.



o Bedut & bindande fér dem som det &r riktat till, vilket kan varaen dler
fleramedlemsstater, foretag eller enskilda.

o Rekommendationer och yttranden &r inte bindande.

Réttspraxis inkluderar domar fran EG-domstolen och frén den relativt

nytillkomna forstai nstansrétten.

2.3 Huvudaktorernai lagstiftningsprocessen

2.3.1 Europeiska unionensrad

Radet, som ocksa kallas ministerradet, & EU:s viktigaste beslutsfattande och
lagstiftande myndighet, vars befogenheter foljer av Romfordraget. Radet
siftar EU:s lagar, pa fordag fran kommissionen och ofta med
medbeslutanderétt for Europaparlamentet. Oftast sker samrad med till
exempel arbetsmarknadens  parter och andra intressegrupper genom
Ekonomiska och sociadla kommittén, samt med Regionkommittén. Radet
samordnar aven medlemsstaternas allméanna ekonomiska politik och antar
tillsammans med Europaparlamentet gemenskapens budget och ingdr dven
avtal & Europeiska gemenskapens véagnar, vilka forhandlas fram av

kommissionen och kréver Europaparlamentets samtycke.

2.3.2 Kommissionen

Kommissionens uppgifter &r att ta initiativ till nya lagférslag, se till sa att
fordragen foljs och férvalta och verkstalla EU:s politik och internationella
handel sforbindelser. Kommissionens forslag till forordningar eller direktiv
skall stémma Overens med fordragen och bidra till genomférandet av dessa,
med beaktande av subsidiaritetsprincipen.' Kommissionens férslag, &tgarder
och beslut granskas och beddms pa olika sétt av de andra institutionerna och

man har ett néra samarbete med EU:s tva radgivande organ, Ekonomiska

! Som innebér att EU bara skall reglera om mélet inte till fredsstallande kan uppnas pé annat
Satt.



och sociala kommittén och Regionkommittén. Det & dock endast rédet och i
vissa fall radet tillsammans med Europaparlamentet, som har befogenhet att
fatta beslut om EU:s politik och prioriteringar. Déarfor &r det viktigt att de tre
institutionerna kan samarbeta. Radet kan andra ett lagt fordag. Om
kommissionen samtycker till féréndringarna récker det med kvalificerad
majoritet, om inte kréavs enhdlighet i radet for att andringarna skall ga
igenom. N&r kommissionen reviderar sina férslag skall man aven ta hansyn

till Europaparlamentets andringsforslag.

Kommissionen skall ocksa se till sa att EU:s lagstiftning tillampas korrekt i
medlemsstaterna. Om kommissionen inte & néjd med en medlemsstats
vidtagna eller icke vidtagna atgarder kan den fora arendet till EG-domstolen.
Enskilda, foretag eller organisationer kan dlaggas att betala ett vite vid

overtradelse av fordragen.

2.3.3 Europaparlamentet

Europaparlamentet & det storsta multinationella parlamentet i vérlden.
Parlamentet hade ursprungligen endast en radgivande roll, men dess
befogenheter utokades i Amsterdamfordraget och parlamentet delar idag den
beslutsfattande rollen med r&det inom manga omraden. ldag har
Europaparlamentet foljande huvuduppgifter:*

o Parlamentet granskar kommissionens forslag och samarbetar genom
olikaforfaranden med rédet vid lagstiftningsforfarandet.

o Budgetbefogenheterna delas med rédet och tillsammans antar man den
arliga budgeten och kontrollerar dess genomforande.

o Europaparlamentet godkanner kommissionens utnamning av ledamoter
och har rétt att 1agga forslag om misstroendevotum samt stélla fragor till

kommissionen och rédet.

2 EUR-Lex-Om EU:s lagstiftning-L agstiftningsprocessen och dess aktérer-Huvudaktérerna
4.



2.3.4 EG-domstolen

Det & naturligtvis viktigt att EG-rétten tolkas pad samma sitt i alla
medlemsstaterna, och EG-domstolen kan déarfér med bindande verkan
avgora fragor om hur EG-fordraget och réttsakter som utfardats med stod av
detta skall tolkas i sk. férhandsavgdranden. Domstolen har haft ett stort
inflytande pa utvecklingen av gemenskapsrétten. Dess framsta uppgift ar att
forstarka domstol sskyddet till forman for enskilda och att sékra en enhetlig
tolkning av gemenskapsratten.* EU:s lag och rétt skall foljas vid tolkning
och tillampning av bade fordragen och all gemenskapsverksamhet. Den
hogsta domande instansen i ett medlemsland &r skyldig att, oavsett parternas
onskan, hanskjuta tolkningsfragan till EG-domstolen om réttsfrégan inte
framstar som helt klar. Lagre instanser & inte skyldiga att gora si men har
rétt till det. Vid férhandsavgoranden forkunnar EG-domstolen ingen dom i
sdva mdlet utan uttalar sig endast om hur EG-rétten skall tolkas i det
speciella falet och skickar sedan tillbaka mdlet till den nationella
domstolen, som & bunden av férhandsavgérandet och avkunnar dom. Om
ett motsvarande fall har avgjorts i ett tidigare avgdrande kan den nationella
domstolen 1&ta bli att inhdmta ett forhandsavgorande; likasd om svaret pa
fragan & sa uppenbart att det inte rader nagon tvekan om det. En
forutséttning for att den nationella domstolen i det sistndmna fallet kan
underldta att inhamta ett forhandsavgorande ar att den & Gvertygad om att
svaret ocksa skulle vara uppenbart for nationella domstolar i andra

medlemdlander och fér EG-domstolen.

EG-domstolen Gvervakar ven att radet och kommissionen inte gar utéver de
befogenheter de har enligt de grundléggande férdragen och kan till exempel
ogiltigférklara en réttsakt pa grund av bristande behorighet eller

&sidosattande av formforeskrifter.

® EUR-Lex- Om EU:s lagstiftning-L agstiftningsprocessen och dess aktorer-Huvudaktérerna
6.



En medlemsstat som anser att en annan medlemsstat inte uppfyller sina
skyldigheter enligt ett direktiv kan anhangiggora talan vid domstolen. En
enskild person som anser sina réttigheter enligt nagon bestammelse i EG-
rétten krénkta, kan vacka talan vid sitt eget lands domstolar. Enskilda
personer kan ocksa vanda sig med en anmalan till EG-kommissionen, som i
sin tur kan fora dendet vidare till EG-domstolen.” Domarna fattas enhalligt

for att minska risken for nationella patryckningar och kan inte 6verklagas.

* EUR-Lex-Om EU:s lagstiftning-L agstiftningsprocessen och dess aktorer-Andra EU-

institutioner s1.
® Nystrém, EU och arbetsrtten, s49



3 EU och jamstalldheten

3.1 Bakgrund

De grundldggande réttigheternas stéllning i gemenskapsfordragen har
forstarkts under samarbetets gang. Né&r det europeiska samarbetet
paborjades, med Kol- och stalunionen och senare Romfordraget 1957, var
det en allméan uppfattning att Europaradets konvention om manskliga
réttigheter fran 1950 var en tillracklig garant for méanskliga réttigheter i
Europa. Denna syn har reviderats, till stor del beroende pa EG-domstolen,
som gradvis utarbetat ett system for att garantera de grundldggande
réttigheterna inom den Europeiska unionens samarbetsomraden. Domstolen
har uttaat att de grundlidggande réttigheterna, som grundas pa
med|emsstaternas konstitutionella traditioner och de internationella foérdrag
som medlemsstaterna har angdlutit sig till (framst Europeiska konventionen
om manskliga réttigheter) ocksa skall gédla for gemenskapsrétten.
Domstolen har aven forklarat att likabehandlingsprincipen & en
grundl&ggande princip i EG-rétten och att de bestammelser i EG-rétten som
innehaller forbud mot diskriminering endast innebar en specificering av

denna allmanna princip.°

For att garantera EU:s fyra friheter, dvs fri rérlighet for arbetstagare, varor,
tjanster och kapital, har det varit viktigt att EU-medborgares nationalitet inte
spelar ndgon avgorande roll. Darfor har det sedan gemenskapen bildades
1957 funnits férbud mot diskriminering p& grund av nationalitet.”

EG-réatten pa konsamlikhetens omrade i arbetdivet bestdr av ett antal
separata dtgarder, som var och en behandlar likabehandling av de bagge
konen i olikasammanhang. | artikel 141 i EG-fordraget (tidigare artikel 119)

® Proposition 1999/2000:143 Andringar i jamstalldhetslagen mm. s29
" Fordraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen artikel 12 (tidigare artikel 6)
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sakerstélls principen om lika 16n fér kvinnor och man for lika eller
likvardigt arbete. Detta befasts ytterligare i likalonedirektivet® frén 1975.
Likabehandlingsdirektivet® fr&n 1976 forklarar att likabehandlingsprincipen
innebér att det inte far forekomma nagon som helst diskriminering pa grund
av kon, vare sig direkt eller indirekt, och i bevisbrdedirektivet™ frén 1997
definieras termerna direkt och indirekt diskriminering for forsta gangen i en
réttsakt. P& senare tid har skyddet mot diskriminering utvecklats ytterligare.
Ar 1997 tillkom deltidsdirektivet och tvé & senare antogs visstidsdirektivet.
Ar 2000 antogs arbetslivsdirektivet™t som forbjuder diskriminering i
arbetdivet pa grund av bland annat ader, funktionshinder och sexuell
laggning, och direktivet mot etnisk diskriminering.* For tydlighetens skull
betonas i ingressen till sistnémnda direktiv att Europeiska unionen forkastar
de teorier som forsoker sla fast att det finns olika manniskoraser och att
anvandningen av termen “ras’ i direktivet inte innebdr ett accepterande av

sidanateorier.®®

Ar 2002 kompletterades likabehandlingsdirektivet med en definition av
indirekt ~ diskriminering  som inte helt  Overensstammer  med
bevisbordedirektivets definition. Den eventuella betydelsen av detta
behandlasi kapitel 10.

8 Ré&dets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillnarmningen av
medlemsstaternas lagar om tillémpningen av principen om lika 6n fér kvinnor och mén

° Ré&dets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av principen om
likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor

10 R&dets direktiv 97/80/EG av den 15 december 1997 om bevisbérda vid mal om
konsdiskriminering

" Rédets direktiv 2000/78/EG om inréttandet av en allman ram fér likabehandling

12 Rédets direktiv 2000/43/EG om genomforandet av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung

13 R&dets direktiv 2000/43/EG om genomforandet av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung punkt 6.

11



3.2 Artikel 141

Artikel 141 (tidigare artikel 119) har blivit grundvalen for
jamstélldhetsarbetet inom EG-rétten och stadgar att medlemsstaterna skall
sakerstalla och upprétthalla principen om lika [6n for kvinnor och man for
lika eler likvardigt arbete. Bestammelsen fanns med redan i1 det
ursprungliga EG-fordraget fran & 1957 och var lange den enda
bestammelsen i Romfdrdraget som behandlade jamlikhet mellan kvinnor
och man. Ur denna artikel har utvecklats ett omfattande réttsomrade som
omfattar fler &n tio direktiv och éver 130 domar frdn EG-domstolen." Det
ursprungliga syftet med genomférandet av likalGneprincipen var emellertid
att underlétta fri konkurrens mellan medlemsstaterna, eller i varje fal att
inte snedvrida konkurrensen. Bakgrunden var att Frankrike inte hade sa stora
|6neskillnader mellan kdnen som Beneluxlanderna hade, vilket medfdrde att
de senare med hjélp av sina lagre |6nekostnader for kvinnlig arbetskraft fick
en konkurrensfordel, framst inom textilindustrin. Det 1ag darfor i Frankrikes
intresse att dvriga medlemslander fick utjdmnat sina l6neskillnader. Men
artikel 141 utvecklades till att fylla inte bara en ekonomisk utan aen en
social funktion, namligen att inféra den grundldggande rétten till
likabehandling. Detta framgick i falet med den belgiska flygvéardinnan
Gabrielle Defrenne som stdmde sin arbetsgivare flygbolaget Sabena och

kravde samma 16n som manliga stewards.®® EG-domstolen uttalade da att

“...it must be concluded that the economic aim pursued by Article 119 of
the Treaty, namely the elimination of distortions of competition between
undertakings established in different Member States, is secondary to the
social aim pursued by the same provision, which constitutes the expression

of afundamental human right.”

Man betonar altsd har att det & en mansklig réttighet att inte bl
diskriminerad.

¥ |_undstrém, Indirekt konsdiskriminering i EG-domstolens tappning, s95

12



Manga av falen dér artikel 141 har dberopats ror fall dar deltidsanstallda har
fétt lagre 1on eller i Gvrigt lagre ekonomisk erséttning an heltidsanstallda
Likaloneprincipen i artikel 141 &r positivt formulerad som en rétt till likalon
for lika arbete oberoende av kon. | likalonedirektivets forsta artikel &r
samma princip utformad till ett forbud mot 16nediskriminering pa grund av
kon, vilket kan bero paatt anledningen till att likal Gneprincipen befastesii ett
direktiv var att det hade konstaterats att den inte tillampades i ndgon storre
utstrackning i medlemsstaterna®® Direktivet kompletterade artikel 141
genom att klargora att begreppet ”lika arbete” i artikel 141 aven innefattade
"arbete av lika varde”, men detta framgar nu dven av ordalydelsen i artikel
141. Det finns inte sarskilt manga réttsfall dar likaonedirektivet har
tillampats, vilket & en foljd av att artikel 141 har direkt effekt.
Likalonedirektivets  funktion var snarare att  uppmérksamma
medlemsstaterna  p& likaloneprincipen.’” Varken artikel 141 eller
likal 6nedirektivet medger ndgra undantag fran likabehandlingsprincipen.

3.3 Likabehandlingsdirektivet

3.3.1 Bakgrund

Principen om lika |6n mellan kvinnor och man for lika eller likvardigt arbete
a en ded av det stora pusslet om jamlikhet mellan mén och kvinnor.
Diskriminering kan emellertid ske pa andra sitt an rent ekonomiska. |
Radets resolution om ett socialt handlingsprogram fran den 21 januari 1974
uttalade rédet att lika 16n bara & en faktor for att astadkomma jamlikhet
mellan man och kvinnor i arbetslivet och att man ville uttka och intensifiera
det arbete som dittills skett mot bakgrund av artikel 119 (nuvarande artikel
141). | samma resolution beslutades darfor att dtgarder skulle vidtas for att
astadkomma likabehandling mellan mén och kvinnor nér det gdler tillgang

15 C-43/75 Defrenne 11 [1975] ECR 455
18 Fransson, Lonediskriminering, s197
Y Fransson, s198

13



till anstdllning, yrkesutbildning, befordran, arbetsférhallanden och 16n. En
ytterligare malséttning var att gemenskapens medborgare skulle kunna

forena familjeansvar med yrkesliv.*®

Mellan &ren 1974 och 1976 var ett av huvudmdlen for det sociada
handlingsprogrammet att s manga manniskor inom gemenskapen som
mojligt skulle ha arbeten och bra arbetsforhdllanden, dar jamlikhet mellan
man och kvinnor i arbetslivet av flera skd hade hdg prioritet. Eftersom
rétten till lika 16n redan reglerades i davarande artikel 119 och i
likal 6nedirektivet, ansdg kommissionen det vara onskvart att dvriga delar av
jamlikhetsaspekten, som just tillgang till anstéllning, vidareutbildning,
befordran och arbetsforhdllanden ocksa reglerades i ett direktiv. Som
ytterligare skdl till att ett direktiv var nédvandigt anférde kommissionen att
diskriminering i arbetslivet pd grund av kon eller aktenskaplig status
fortfarande agde rum i flera av medlemsanderna. Man konstaterade bland
annat att flera av medlemslanderna antingen av sedvana eller pa grund av
lag inte till&t att kvinnor arbetade inom vissa yrkeskategorier, av vilka flera
utgiorde undantag som enligt kommissionen inte langre framstod som
beréttigade. Vidare hade ett flertal lander lagstiftning som till exempel
forbjod anstalining av gifta kvinnor, eller kvinnor som hade passerat en viss
8lder.™ Forklaringen till den hér sortens arbetsréttsliga reglering stod ofta att
finna i sociaforsakringslagarna, som baserades pa att forutséttningen att
kvinnan och familjen hade en huvudférsorjare, namligen mannen. Kvinnans
inkomst var endast avsedd att vara ett komplement till mannens. Flera av
medlemslandernas  sociallagstiftning baseras for ovrigt fortfarande pa

liknande antaganden.

| skrivelsen till radet patalade kommissionen aven att kvinnors arbete ofta
varderades lagre an det borde om man sig till deras kvadlifikationer.

Dessutom gjordes ofta skillnad mellan kvinnor och mén vad gallde tillgang

'8 Resolution of 21 January 1974 i Official Journal C 13/1, 12 februari 1974
9 COM (75) 36, Explanatory Memorandum sl
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till vidareutbildning pa arbetsplatsen, nagot som systematiskt missgynnade
kvinnor. Det faktum att en arbetstagare var kvinna och sdledes antingen var
gift eller sannolikt skulle bli det, med allt vad det innebar av familjeansvar,
talade &en emot kvinnor vid befordran oavsett kvinnans egna
kvalifikationer, nagot man ocksa ville motarbeta med direktivet. Slutligen
konstaterade kommissionen att foretag i ekonomiskt trangma ofta hade en
tendens att avskeda kvinnor forst, vilket inte heller det var férenligt med
likabehandlingsprincipen.

3.3.2 Materiellaregler

Likabehandlingsdirektivet antogs den 9 februari 1976. Det & i detta direktiv
som begreppen direkt och indirekt diskriminering forekommer i lagtext for
forsta gangen, dock utan att definieras narmare. | direktivets ursprungliga
artikel 2.1 sades att likabehandlingsprincipen innebar att det inte fick
forekomma nagon som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt
eller indirekt, sarskilt med hanvisning till &ktenskaplig status eller
familjestatus. Direktivet kompletterades dock med definitioner av direkt och
indirekt diskriminering sommaren 2002, vilket jag dterkommer till i kapitel
10.

Direktivet stadgar aven att det inte far forekomma nagon konsdiskriminering
i devillkor som stélls for att fatillgang till arbetsuppgifter eller befattningar,
tillgang till yrkesutbildning, yrkesvégledning eller omskolning. Inte heller
arbetsvillkor, inklusive villkor for anstéllningens upphorande, far innebéra
diskriminering. Lagar och andra forfattningar som strider mot
likabehandlingsprincipen inom dessa omréden maste avskaffas, och
kollektivavtalsbestéammelser eller individuella avtal som strider mot

likabehandlingsprincipen maste ogiltigforklaras eller andras.
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Till skillnad fran artikel 141 och likalonedirektivet kan mediemsstaterna fa
gora vissa undantag fran principen om icke-diskriminering; direkt
diskriminering tilléts sdledes i dessa fall. | direktivets ursprungliga version
tilldter artikel 2.2 att medlemsstaterna utesluter viss yrkesverksamhet och
utbildning fran likabehandlingsprincipen vid yrken déar arbetstagarnas kon
bedoms vara avgorande pa grund av verksamhetens natur eller det
sammanhang dér den utfors. Flera lénder har enligt de tidigare artiklarna 2.2
och 2.3 gjort undantag for arbeten inom kyrka, polisvasende och forsvar och
begransat kvinnors méjligheter att arbetainom dessa yrkeskategorier. Alltfor
vida och generella undantag har dock inte accepterats av EG-domstolen.?
Artikel 2 har andrats genom direktiv 2002/73/EEG och i motiveringen till
den nya artikeln 2.6 framhalls att den yrkesverksamhet som utesluts fran
likabehandlingsdirektivet bor begransas till siddana yrken dar det &
nodvandigt att anstdla en person av visst kon pa grund av
yrkesverksamhetens sarskilda natur, dér en egenskap som hanfors till
konstillhdrighet utgor ett verkligt och avgorande yrkeskrav, forutsatt att det
efterstravade syftet & legitimt och att proportionalitetsprincipen iakttas.

Detta forefaller varaen skérpning av tidigare reglering.

En annan form av direkt diskriminering & positiv sérbehandling, vilket
innebdr att foretréde till anstallning vid i Ovrigt likvardiga meriter kan ges
till en person som tillhdr det underrepresenterade konet. Detta utgor direkt
diskriminering av personer tillhérande det Gverrepresenterade konet, men
kan altsa tilldtas. Ett argument for positiv sarbehandling brukar vara att
arbetsmiljon gynnas av en nagorlunda jamlik konsfordelning. Rétten for
lander att framja lika mdjligheter for kvinnor och mén och avldgsna
ojamlikheter mellan konen reglerades tidigare i artikel 2.4 men &ven detta
har andrats genom direktiv 2002/73/EEG, sa att en ny artikel 2.8 istdllet
hanvisar till artikel 141.4 och stadgar att medlemsstaterna far behdlla eller
besluta om &tgéarder inom ramen for denna artikel for att i praktiken
sékerstélla jamstadldhet mellan kvinnor och méan. Enligt artikel 141.4 skall

2 Nystrom, s221
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likabehandlingsprincipen inte hindra medlemsstater fran att vidta atgarder
som gor det lattare for det underrepresenterade konet att bedriva en
yrkesverksamhet eller fran att forebygga eller forhindra nackdelar i
yrkeskarridren. Artikeln strvar sarskilt efter att underl&tta kvinnors situation
i arbetslivet.”

Tillampningsomrédet  for  artikel 141 i  EU-fordraget  och
likabehandlingsdirektivet & inte Overlappande. Sa snart en erséttning av
négot slag faller under begreppet "16n” och darmed artikel 141, sa &r det
denna artikel och inte likabehandlingsdirektivet som skall tillampas.?

! Ré&dets direktiv 2002/73/EG punktl4.
2 |erwall, Konsdiskriminering - en analys av nationell och internationell rétt, s60
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4 Den liberala rattstraditionens

forbud mot diskriminering

4.1 Bakgrund

Vér, och flera andra europeiska landers lagstiftning, praglas av den liberala
réttstraditionen. Den bakomliggande tanken &r att alla skall vara lika infor
lagen och att varje manniska har rétt till en saklig behandling dér lika fall
skal behandlas lika, vilket far till foljd att likhet stipuleras och att
grupptillhdrigheter som kon, etnicitet, funktionshinder och sexuell laggning
forutsétts vara i princip ovidkommande. Lagen eller villkoret skall tillampas

pasamma sétt for alla, det vill saga formell likabehandling skall &ga rum.

Den historiska grunden for begreppet formell jamlikhet utformades under
senare delen av 1800-talet av bland andra John Stuart Mill. | enlighet med
den liberala idétraditionen argumenterade denne for att kvinnor skulle ha
samma civila och politiska réttigheter som méan. Mill hdvdade att det inte
fanns nagra substantiella skillnader mellan konen och darfér ingen
anledning att behandla kvinnor annorlunda an man; formell jamlikhet
foresprékades alltsd® Lagstiftning mot diskriminering & den liberda
réttstraditionens  sitt  att  forsbka uppna jamlikhet mellan  konen.
Forutsattningen for all lagstiftning mot diskriminering & insikten om att det
finns en strukturell diskriminering av vissa kategorier av. manniskor, till
exempel kvinnor. Om diskrimineringen inte vore strukturell hade
lagstiftaren inte behovt vidta dtgarder emot den. Forbudet mot direkt
diskriminering & ett exempel pa lagstiftning utformad i den liberaa
réttstraditionen. Tanken ma vara god, men i praktiken kan den innebéra att
lagstiftaren eller arbetsgivaren forbiser eller ignorerar den sociala verklighet

som &r ett faktum for manniskor tillhérande dessa grupper. Aven om en lag

2 |undstrom, s92
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eller ett villkor tillampas lika for alla kan dess effekter vara olika for olika
kategorier av arbetstagare. | den liberala réttstraditionen utgar man fran de
strukturer som resursfrdelaren® tillampar pa den grupp som redan omfattas
av normen och kraver att samma norm skal tillampas pa den mot
diskriminering skyddade gruppen. Med visst fog kan ségas att normen &r satt
av vita, heterosexuella mén som arbetar heltid och inte & hemma for vard av
barn sarskilt ofta. Den formella likabehandlingen uppnér sillan det mal den
asyftar, jamlikhet mellan  konen, utan reducerar  snarare
likabehandlingsprincipen till en lika rétt for mén och kvinnor att delta i
konkurrensen pa arbetsmarknaden. Resultatet av  den formella
likabehandlingen anses inte altid vara lika viktigt som det faktum att den

ager rum.

Ett illustrativt fall av lagtillampning i den liberala réttstraditionens skola ar
Grant vs South-West Trains.® Foretaget i fréga betalade resor for sina
anstallda med respektive, en forman som var att anse som 16n i artikel 141:s
mening. N&r en leshisk kvinna ville fa resan for sin kvinnliga partner betald
vagrade foretaget emellertid att betala. Kvinnan stdmde sin arbetsgivare och
héavdade att hon blivit konsdiskriminerad, eftersom foretaget skulle ha
betalat resan om hennes partner varit en man. Tillaggas bor kanske att det
inte fanns sa mycket annat hon kunde aberopa, da arbetslivsdirektivet annu
inte var antaget. EG-domstolen kom till Slutsatsen att den relevanta

jamforelsepersonen i det hér fallet var en homosexuell man.

Foretagets policy att inte likstélla hetero- med homosexuella drabbade en
homosexuell man pa samma sitt som den drabbade en leshisk kvinna,
sdledes foreldg ingen konsdiskriminering. Man ignorerade alltsa det faktum
att homosexuella diskriminerades i jamforelse med heterosexuella sa lange

den diskriminerande regeln tillampades pa samma sétt for bade manliga och

2 Begreppet kommer frén professor Anna Christensen och syftar t.ex. p& arbetsgivare och
lagstiftare, se Christensen, Strukturella aspekter pa diskrimineringslagstiftning och
normativa forandringsprocesser s43

% (C-249/96[1998] ECR 1-621
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kvinnliga homosexuella. Mot bakgrund av den nytillkomna artikel 13 och
arbetdivsdirektivet & det sannolikt att domstolen hade gjort en annan
bedémning i dag.

Diskriminering uppstar inte bara genom att lika fall behandlas olika, utan
aven nar olika fall behandlas lika. Lagstiftning mot diskriminering har
tillkommit for att skydda mot missgynnande behandling av grupper som i ett
historiskt perspektiv har uteslutits fran medborgerliga réttigheter eller getts
samre majligheter an personer som tillhdr en annan grupp, till exempel
svarta | jamforelse med vita, kvinnor i jdmforelse med mén och
homosexuella i jamforelse med heterosexuella. Det &r alltsa individer som
skyddas av diskrimineringslagstiftningen, men grunden for skyddet &r
individernas tillhérighet till en missgynnad grupp.®

4.1.1 Direkt diskriminering

Direkt diskriminering kan beskrivas som en negativ sarbehandling som har
ett direkt samband med en egenskap som skyddas av ett férbud mot
diskriminering, till exempel konstillhdrighet. En kvinna som anser sig blivit
direkt diskriminerad maste visa att hon att hon i en situation som omfattas
av diskrimineringsforbudet har blivit sdmre behandlad &n en man i samma
situation blivit eller skulle ha blivit och att orsaken till detta & hennes
konstillhorighet. (En hypotetisk jamforelse kan goras, till exempel i fall da
arbetsgivaren valt att inte anstélla ndgon alls). Direkt konsdiskriminering
innebédr att ett tilldmpat villkor tydligt diskriminerar personer av ena konet,
t.ex. vid tillséttning av en anstallning, |6neséttning eller vid lagreglering. Ett
galvklart fall av direkt diskriminering & nér en arbetsgivare uttryckligen
anger att endast sokande av ena kénet & valkomna eller tilldmpar olika
|6netariffer for kvinnor och man, men det kan &aven utgbra direkt

diskriminering att uppstalla krav som typiskt sett inte kan uppfyllas av

% SOU 2002:43 Ett utvidgat skydd mot diskriminering s147
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kvinnor.?” S& kallad statistisk diskriminering & ocksa att rakna som direkt
diskriminering. Statistisk diskriminering innebér att en arbetsgivare vet om
att en viss grupp manniskor har vissa egenskaper som denne inte anser
passar i det aktuella arbetet; 18t oss saga spraksvarigheter. Darfor utesluter
han ala méanniskor som tillhér denna kategori, inklusive de som skulle
kunna uppfylla de krav han nu har. Direkt diskriminering & praktiskt taget
alltid forbjuden och det kan darfor vara onskvért for kéranden att évertyga
rétten om att det & detta som &gt rum. For att direkt diskriminering skall
anses foreligga kréavs dock att missgynnandet har gt rum som en foljd av
den diskriminerade personens konstillhorighet. Om inte en diskriminerande
avsikt har uttalats & det inte sarskilt I&tt att h&vda ett samband mellan
konstillhdrighet och missgynnande sarbehandling, sdvida inte fallet ror
diskriminering av en gravid kvinna, vilket anses vara direkt diskriminering.
For att direkt diskriminering skall kunna komma ifraga kravs det att
resursférdelaren (t.ex. arbetsgivaren) & medveten om att den diskriminerade
tillhdr en av lagstiftning skyddad grupp och vidare att diskrimineringen ager
rum pa grund av den skyddade egenskapen. Huruvida detta & styrkt eller
inte & en frdga som avgors av nationella domstolar och bland annat
bevisbordedirektivet.”® | fal av direkt konsdiskriminering skall
arbetstagaren visa att hon eller han blivit sdmre behandlad jamfért med hur
ndgon annan arbetstagare blivit eler skulle ha blivit behandlad.

Arbetsgivaren kan da motbevisa detta genom att anféra neutrala motiv.

4.1.2 Indirekt diskriminering

Begreppet indirekt diskriminering héarstammar ursprungligen fran
amerikansk réttspraxis och inférdes i EG-rétten av Storbritannien. | USA var
benamningen adverse impact och begreppet tillampades for forsta gangen i
rasdiskrimineringsmalet Griggs mot Duke Power Co. | detta ma fran 1971
fastslog den amerikanska domstolen att begreppen direkt diskriminering och

#’ Christensen, s44
%8 Numhauser-Henning, Om likabehandling, positiv sirbehandling och betydelsen av kén
s11
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formell jamlikhet inte racker till for att stadkomma verklig likabehandling.
Domstolen konstaterade att ras- och konsneutrala bestéammelser kan ha
diskriminerande effekter i praktiken och att den diskriminerande verkan
intr&der oavsett om svaranden haft avsikt att diskriminera eller g. Darfor,
menade domstolen, & det svaranden som skall visa att skenbart neutrala
bestammelser som i praktiken har en diskriminerande verkan & nodvandiga
och relevanta i forhdllande till det asyftade malet, en argumentation som

EG-domstolen tog till sig exempelvisi fallet Jenkins.?®

Avsikten med begreppet indirekt diskriminering &r alltsa att ge domstolar
mojlighet att komma & de oréttvisa och ojamlika effekter som till synes
neutrala regler kan ha. Mdlet & att astadkomma materiell likabehandling,
det vill saga jamstélldhet i praktiken. For att indirekt diskriminering skall
foreligga behover arbetsgivaren eller lagdtiftaren inte ha uppsat att
diskriminera utan kan vara omedveten om resultatet av den tilldmpade

policyn.

Diskrimineringslagstiftning &, som namnts tidigare, utformad i enlighet
med den liberala réttstraditionen, dér likhet stipuleras och formell
likabehandling efterstravas. Malet med samma lagstiftning ar emellertid att
uppna materiell likabehandling. Det finns en svarighet med denna skillnad
mellan mal och medel. | enlighet med den liberala réttstraditionen skall varje
individ beddmas efter sina egna meriter. Statistisk diskriminering, dar
individer ”klumpas samman” och behandlas som en grupp, & som ndmndes
tidigare inte tilldtet. Motséttningen bestar i att strukturella orattvisor inte
altid kan iakttas pa det individuella planet utan bara pa den aggregerade
nivan med hjalp av till exempel statistik. For att kunna pavisa en indirekt
diskriminering av en kvinnlig individ blir man déarmed tvungen att placera
henne i en grupp av kvinnor. Den enskilda kvinnan kan alltsa inte gora sin
rétt att inte bli diskriminerad gdlande om inte det tilldmpade villkoret

medfor samma negativa resultat for betydligt fler kvinnor. Avsevart fler

% C-129/79 [1980] ECR 1275.
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kvinnor &n man maste drabbas av den negativa effekten for att indirekt
diskriminering skall anses foreligga. Samtidigt ger begreppet indirekt
diskriminering domstolarna  en  unik  mojlighet  att  paverka
samhéllsutvecklingen. N&r det & konstaterat att en tillampad bestéammelse
far till foljd att en av lagstiftning skyddad grupp missgynnas kan domstolen
prova innehdlet i den tillampade normen. D& Overgar bevisbordan till
svaranden som skall visa att det finns tillrackligt starka ska for att
uppratthalla normen trots den diskriminering den medfér.*® Majoriteten av
réttsfallen om indirekt konsdiskriminering handlar som namndes
inledningsvis om diskriminering av deltidsanstéllda, eftersom flertalet

deltidsarbetande &r kvinnor.

Ett tidigt fal & mdaet Jenkins mot Kingsgate fran ar 1981, dar EG-
domstolen hade att préva om det innebar ndgon form av konsdiskriminering
at betala hogre timlon till heltidsanstéllda &n till deltidsanstélida nér
arbetstagarna utforde samma arbete. Kéranden, en deltidsanstélld kvinna,
hade statistiskt material som visade att 90% av alla deltidsanstéllda i de
davarande medlemsanderna var kvinnor. Detta innebar enligt EG-
domstolen inte att direkt diskriminering féreldg. Man uttalade att lagre
timlon for deltidsarbete an heltidsarbete inte i sig utgdr en férbjuden
diskriminering, i den man de olika timlonerna tillampas utan atskillnad med
avseende pa kon. Daremot kunde det vara fraga om indirekt diskriminering
att ge lagre timlon till deltidsanstédllda om fler kvinnor 8&nh méan arbetade
deltid och detta berodde pa kvinnors svarighet att arbeta heltid. | sa fall
kunde |6neskillnaden utgora indirekt lonediskriminering i strid med
davarande artikel 119. Varfor kvinnor skulle ha svart att arbeta heltid gick
domstolen inte in pa, men kéranden hanvisade till gifta kvinnors arbete i
hemmet och kompletterade med statistiken avseende deltidsarbetandes
konstillhdrighet. Domstolen accepterade denna verklighetsbeskrivning och

% Numhauser-Henning s6
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medgav sdledes att kvinnor ofta kombinerade sitt deltidsarbete med ansvar

for hem och barn.!

Lundstrom & kritisk till att fallet Jenkins inte beddomdes som direkt
diskriminering, en uppfattning som i sin tur kritiseras av Lerwall. Den
sisthdmnda hévdar att diskriminering av deltidsanstéllda per definition inte
kan vara direkt diskriminering, eftersom deltidsarbete inte & synonymt med
konstillhorighet. Det direkta sambandet foreligger enligt Lerwall mellan
sarbehandling och detidsarbete, inte mellan sarbehandling och
konstillhérighet.** Personligen delar jag Lerwalls uppfattning, samtidigt som
jag tror att orsaken till att Lundstrom vill fa diskriminering av
deltidsanstallda klassad som direkt diskriminering beror pa svarigheten for
individuella kvinnor att géra indirekt konsdiskriminering gédllande. Enligt
min asikt & det dock béttre att sénka beviskraven for indirekt diskriminering
an att utvidga begreppet direkt diskriminering pa det vis som Lundstrom
foresprakar.

4.2 Bilka-fallet och rattfardigande av indirekt
diskriminering

Ett mycket viktigt fall nar det géller bevisningen i ma om likabehandling
och artikel 141 & Bilka-fallet fran 1986, som ocksd handlar om
diskriminering av deltidsanstéllda.®® Det var i detta m&8l som EG-domstolen
utvecklade den centrala principen om omvand bevisbdrda i ma om indirekt

konsdiskriminering.

Varuhuset Bilka gav en avtalad pensionsforsakring endast till personer som
varit heltidsanstdllda i minst 15 &r. Detidsanstéllda utesl6ts fran
pensionsforsakringen, som utgick enligt avtal med arbetstagarorgani sationen

och var att anse som |6n i artikel 141:s mening.

3 Lundstrém, s99
% | erwall, s161
¥ C-170/84 [1986] ECR 1607
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Syftet med denna étgard var enligt foretaget att sa fa som maojligt skulle vilja
arbetadeltid. | Bilka-falet gav EG-domstolen principerna for den avvagning
mellan arbetsgivarens och arbetstagarnas intressen som skall ske. Vid
avvagningen mellan arbetsgivarens ma och effekten av dtgéarden for den
anstallda, skall den sa kallade proportionalitetsprincipen tillampas. For att
dtgarden skall vara tilldten maste syftet vara objektivt godtagbart och
atgarden maste vara lamplig och nédvandig for att uppna detta syfte. Om det
finns andra, mindre diskriminerande majliga |6sningar for att uppna det
onskade madlet & atgarden inte berétigad. En arbetsgivare bryter mot
forbudet mot konsdiskriminering nér deltidsanstdllda utesluts fran ett
fOretags pensionssystem, om utesl utningen drabbar en vasentligt stérre andel
kvinnor an man och arbetsgivaren inte kan visa att denna uteslutning

grundar sig p& objektiva faktorer som inte har med kon att gora.®

4.2.1 Rekvisitet objektivt syfte

Domstolen uttalade att for att indirekt diskriminering skall kunna tillétas
maste den nationella domstolen avgdra huruvida de skal som arbetsgivaren
anfor for att réttfardiga diskrimineringen & objektivt sett godtagbara. Om
handlingen eller villkoret svarar mot ett verkligt behov hos foretaget och &r
lamplig och nédvandig for att uppna maet s & diskrimineringen inte
olaglig, utan proportiondlitetsprincipen & da uppfylld. Ekonomiska skél
innebar alltsa ofta att diskriminering inte anses foreligga. Det racker dock
inte att svaranden pastar att en viss handling syftar till ett visst, objektivt
mal. Denne maste &ven visa att den diskriminerande dtgarden, kriteriet eller
villkoret faktiskt uppndr det nskade syftet. | detta avseende duger det inte
att komma med antaganden om hur man tror att ett visst utfall skall bli.

* Proposition 1999/2000:143 s43
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EG-domstolen har uttalat att sa kallade " generaliserande antaganden” om
vissa arbetstagarkategorier inte utgor objektiva skdl som réttfardigar
diskriminering.® | slutanden &r det emellertid den nationella domstolen, som
skall beakta samtliga omstéandigheter i mdaet, som avgor huruvida

svarandens skal upphéver diskrimineringen eller inte.

4.2.2 Rekvisiten |dmplig och nédvandig

Proportionalitetstestet & avgorande for om den indirekta diskrimineringen
kan tillétas eller . | Bilka-fallet till exempel havdade foretaget att man gav
pensionsforsakringen till heltidsanstallda men inte till deltidsanstéllda sa att
man darmed kunde halla dppet pa l6rdagar. Foretaget havdade namligen att
deltidsanstdllda inte gérna arbetade pa |6rdagar och att man genom att inte
ge dessa forsakringen Okade antalet heltidsanstdllda. Domstolen fastslog att
arbetsgivarens agerande inte nodvandigtvis skulle ha denna effekt, och
patalade att foretaget inte ens hade forsokt erbjuda deltidsanstdllda
pensionsforsakringen om de valde att arbeta pa lordagar. Sdledes drog
domstolen slutsatsen att atgarden gick langre an vad som var nddvandigt for
att uppnd syftet, att fa deltidsanstdllda att arbeta pd helger, och att
proportionalitetskravet inte var uppfyllt.*®

Ma&let Rinner-Kiihn mot FWW Spezial-Gebaudereiningung GmbH3’ handlar
om en deltidsanstélld st&derska vars arbetsgivare vagrade att betala guklon
till henne. Till stéd for detta hade foretaget den tyska lagstiftningen, som
undantog vissa deltidsanstaliningar (sa kallade "minor employments’) fran
rétten till betald sjukledighet. Rinner-Kthn och i dvrigt avsevart fler kvinnor
an man hade en sadan ddtidsanstélining och fick darfor ingen
sukerséttning. Hon kravde att fa suklon pa samma villkor som
heltidsanstdllda. | malet havdade den tyska regeringen att deltidsanstéllda
inte var lika integrerade och trofasta mot foretaget som heltidsanstallda,

% Se Nimz mot Freie Hansestadt Hamburg C-184/89 [1991] ECR 1-297
% Hervey, EC Law on Justifications for Sex Discrimination in Working Life s122
37 C-171/88 [1989] ECR 1607
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vilket skulle motivera att de undantogs fran sukerséttning. Den tyska

regeringen anforde att

"the workers covered by the legislation in question were not as integrated in,
or as dependent on, the undertaking employing them as other workers and
that consequently the conditions for obliging their employer to furnish them

with assistance, including the continuation of their salary, were not met”.%®

EG-domstolen fastslog att sjuklon foll inom artikel 141 (davarande 119) och
att den aktuella lagstiftningen utgjorde indirekt diskriminering av kvinnor i
strid med denna artikel. Darfor var den otilldten sdvida inte den var
motiverad av sakliga skal utan samband med konstillhdrighet. Sakliga skél
finns om medlemsstaten visar att dtgarden motsvarar ett nddvandigt syfte i
sociapolitiken och & lampligt och nodvandigt for att na detta syfte. Att
pasta att deltidsarbetande inte & lika integrerade i verksamheten som
heltidsarbetande utgdr enligt domstolen en generalisering av vissa grupper
av arbetstagare som inte kan anvéandas for att réttfardiga denna lagstiftade
diskriminering av detidsarbetande jamfért med heltidsarbetande.
Diskussionen om sakliga skd & hamtad fran Bilka-maet men i fallet
Rinner-Kihn skall dessa visas av medlemsstatens regering, som ansvarar for

den diskriminerande lagstiftningen.

| Rinner-Kiohn stéder EG-domstolen den materiella likabehandlingen.
Regeln om att undanta vissa kvinnodominerade deltidsanstallningar fran
rétten att fa betald sjukledighet visar pa dolda konsroller. Enligt stereotypen
ar det bara heltidsarbetande méan som utfor ett riktigt, familjeférsorjande
arbete. Darfor skall de och deras familjer omfattas av ett socialt skyddsnét,
som till exempel erséttning for inkomstbortfall vid sukdom. Deltidsarbete,
det vill ségakvinnors arbete, anses bara vara extrapengar och behéver darfor
inte ersattas om den deltidsarbetande blir guk. Tanken &r att det finns en

manlig forsorjare som skaffar pengar till hushdllet ocksd nar den

% Report for the Hearing, [1999] ECR 2743.
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deltidsarbetande kvinnan inte kan arbeta, ett resonemang som inte tar hansyn

till att manga familjer faktiskt & beroende av kvinnans inkomst.*

Fallet Kowalska™ innehaller liknande omstandigheter men beddmdes inte p&
samma séit av domstolen. Fallet géllde en arbetsgivare som i enlighet med
gdlande kollektivavtal gav heltidss men inte deltidsanstélida réatt till
avgangsvederlag i samband med pensioneringen. Arbetsgivaren forsvarade
denna indirekt diskriminerande regel med att deltidsarbetande inte stéller
hela sin  arbetskapacitet till arbetsgivarens férfogande och  att
deltidsarbetande inte far hela sin forsorjning fran anstallningen
(underforstétt: deltidsarbetande kvinnor blir forstrjda av nagon annan, det
vill sdga mannen). Generaladvokaten menade att detta sk&l utgjorde en
generalisering av arbetstagarkategorier som inte utgor objektiva skal for
diskriminering och som var mycket lik den tyska regeringens argumentation
i Rinner-K tihn, som ju avvisades av domstolen. Domstolen avstod dock fran
att kommentera detta och konstaterade bara att det var upp till den nationella
domstolen att avgora om det fanns objektiva skdl som réttfardigade den
indirekta konsdiskrimineringen i detta fall.**

4.3 Gransdragningen mellan direkt och indirekt
diskriminering

| fallet Dekker* ansdgs det inte vara helt uppenbart om tvisten gallde direkt
eller indirekt diskriminering och avgorandet har darfor fétt stor betydel se.

Fallet gdllde Elisabeth Johanna Pacifica Dekker, som forst fick ett arbete
och sedan nekades anstallning nar arbetsgivaren hade fatt reda pa att hon var
gravid. Orsaken till arbetsgivarens agerande var att denne inte ansdg sig ha

rad att betala hennes franvaro pa grund av graviditeten, vilket han enligt

¥ Hervey, 5132

“0 C-33/89 [1990] ECR 1-2591
“! Hervey, s132
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nationell lag skulle ha varit tvungen att gora, och dessutom betala 16n till en
vikarie. | sitt avgorande forklarade domstolen att en arbetsgivare som vagrar
anstalla en 1amplig gravid arbetssokande pa grund av myndigheters regler (i
det har falet arbetsgivarens skyldighet att betala gukfranvaro pa grund av
en graviditet som han/hon kénde till vid anstdlningstillfallet) bryter mot
likabehandlingsprincipen. Domstolen uttalade att det &  direkt
diskriminering att neka en kvinna anstdllning pa grund av graviditet,
eftersom det bara & kvinnor som kan bli gravida och utséttas for detta.
Intresset av att gravida arbetstagare inte diskrimineras ansdgs véaga tyngre an

arbetsgivares ekonomiska forlust.”®

Det har stor betydelse om diskrimineringen beddoms vara direkt eller
indirekt, eftersom direkt diskriminering & forbjuden savida inte den
omfattas av ett reglerat undantag, medan indirekt diskriminering kan tilltas
under vissa forutsdttningar. Domslutet i fallet Dekker har kritiserats av bland
andra Ruth Nielsen, som menar att orsaken till att Dekker inte blev anstélld
inte var att hon var gravid utan de extra kostnader som graviditeten skulle
medfora for arbetsgivaren. Precis samma kostnader skulle kunna forekomma
for foréldralediga fader i ett land med mer modern forddralagstiftning och
darfor ar det enligt Nielsen inte gévklart att fall som Dekker skall bedémas
som direkt diskriminering.** Som Jenny Julén pdpekar & beddmningen
ocksa viktig pa strukturell niva. Direkt diskriminering innebér per definition
att kondtillhorigheten & skalet till missgynnandet. Att  beteckna
diskriminering pa grund av féradraskap som direkt diskriminering innebar
dven att siga att kvinnor bar det huvudsakliga forddraansvaret.”® Fru
Dekker vann visserligen, men utslaget &r inte nddvandigtvis nagon seger for
den materiella likabehandlingen. For det férsta galer domen bara det
enskilda fallet och paverkar inte andra kvinnor som rakat ut for samma sak.
For det andrakan domen fatill foljd att arbetsgivarei det aktuellalandet helt

“3 Julén, Ett valsignat tillstdnd? Om diskriminering av gravida arbetssokande s122

“ Nielsen, “ Annotation of Case C-177/88 Dekker and Case C-179/88 Aldi “ i Common
Market Law Review 29 1992, s160-69

* Julén, s122
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enkelt undviker att anstélla kvinnor i fertil dder for att undvika att drabbas
av ovantade kostnader. | fallet Dekker kritiserar domstolen inte den
nationella regel som alagger arbetsgivaren stora kostnader om han véljer att
anstélla en gravid kvinna En lagregel som denna séger i praktiken till
arbetsgivare att de far skylla sig sdva om de nu sa géarna vill anstédla en
kvinna som véantar barn. Den bakomliggande tanken med den nationella
regeln verkar vara att gravida kvinnor skall halla sig hemma, och
arbetsgivare som medverkar till motsatsen far betala. Oviljan fran EG-
domstolens sida att avsldja denna bakomliggande norm &r signifikant for
fomell likabehandling.

Lotta Lerwall anser emellertid att gravida kvinnor far ett starkare skydd mot
konsdiskriminering om sdrbehandlingen av gravida klassas som direkt
diskriminering. Som ska for sin uppfattning anfor hon att det &r |&ttare for
arbetsgivaren vid indirekt diskriminering att motivera sérbehandlingen med
sakliga, neutrala (till exempel ekonomiska) skél, vilka ju om de bedéms vara
godtagbara innebér att diskriminering inte anses foreligga. Enligt hennes
uppfattning & det svarare for arbetsgivaren att motivera sarbehandling vid
direkt diskriminering med négot av de undantagsskal som angesi artikel 2 i
likabehandlingsdirektivet. Dessutom stélls det inte nagot krav pa statistisk
bevisning vid direkt diskriminering, vilket det ju gér vid indirekt s&dan.*®

Det & riktigt att begreppet direkt diskriminering innefattar ett strangare
forbud med farre mojligheter till undantag men & andra sidan ger det inte
den mgjlighet till normprévning som begreppet indirekt diskriminering gor.
For den enskilda kvinnan kan det vara positivt att fa ett missgynnande
klassat som direkt diskriminering men ur ett feministiskt perspektiv ar detta
inte nddvandigtvis den basta 16sningen, av till exempel de skdl som Julén
anfor. Enligt min mening vore det av denna anledning béttre om kraven pa
statistiken vid indirekt konsdiskriminering sanktes, sa att det inte var

nodvandigt att avsevart fler kvinnor ah mén drabbades av en neutral regel.

4 |_erwall, s156
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Detta skulle &ven medfora att ett eventuellt missgynnande av foéréldralediga
pappor skulle kunna omfattas av diskrimineringsforbudet.

4.4 Bevisbordedirektivet

Det dréjde innan begreppet indirekt diskriminering definierades i ett
direktiv, narmare bestamt till 1997 da bevisbordedirektivet antogs.
Direktivet &r avsett att vara en kodifiering av EG-domstolens praxis som den
utformats i Bilka-fallet. Enligt bevisbordedirektivet foreligger indirekt

diskriminering nar

"...en skenbart neutral bestammelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller
forfaringssétt missgynnar en véasentligt storre andel personer av det ena
konet, svida inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringsséttet ar lamplig(t)
och nédvandig(t) och kan motiveras med objektiva faktorer som inte har

samband med personernas kon.”#

Av bevishordedirektivet framgar att den som anser sig missgynnad genom
att principen om likabehandling inte har tilldmpats skall 1agga fram fakta
som ger anledning att anta att det férekommit direkt eller indirekt
diskriminering; ett si kallat prima facie-fall av diskriminering foreligger da
Detta medfor att bevisbdrdan 6vergér pa svaranden, som skall visa att han
eller hon haft objektiva skd for sitt agerande i enlighet med de riktlinjer som
dagits fast i Bilka-falet. Om vi antar att en arbetsgivare lyckas anféra
acceptabla neutrala skal for en pastadd diskriminering kan man ga over i
réttsfiguren indirekt diskriminering for att se vilka effekter den tilldmpade
normen har for en av lagstiftning skyddad grupp. For att en kvinna skall
kunna gora géllande att hon utsatts for indirekt konsdiskriminering maste
hon visa att den till synes neutrala regeln i verkligheten missgynnar en
vasentligen storre andel kvinnor dn man, vilket foljer av EG-domstolens

praxis och bevisbordedirektivets definition av indirekt diskriminering.

" R&dets direktiv 97/80/EG om bevisbdrdai mél om konsdiskriminering, artikel 2.2

31



Rekvisitet att betydligt fler av den ena konskategorin skall missgynnas
jamfort med den andra har i praktiken inneburit ett krav pa statistisk
bevisning, som darmed har blivit ett nddvandigt inslag i ma om indirekt
konsdiskriminering. Det faktum att kéranden skall tillhandahalla statistik
som visar att det & fler &n hon gélv (och avsevart fler kvinnor &n man) som
drabbas av ett tillampat villkor medfér som namnts tidigare svarigheter for
individuella kvinnor att dberopa forbudet mot kénsdiskriminering och ratten
till likabehandling. Kravet pa statistisk bevisning har medfort att kvinnor i
praktiken bara kan kréva sina réttigheter nér de & en typisk foretradare for
det kvinnliga kollektivet.®

Om ké&randen (med statistiskt material) kan visa att bestdmmelsen, villkoret
eller kriteriet drabbar en vasentligt storre andel kvinnor &n mén sa uppstar en
presumtion om indirekt diskriminering. Nagon exakt procentsats pa vad som
skall anses vara “betydligt fler” har domstolen inte angett, men i de mal som
varit aktuella har det funnits statistiskt material som visat att den
missgynnade gruppen till ca 80% bestatt av kvinnor.* Lyckas kvinnan med
detta 6vergar bevisbordan till svaranden, som skall visa att diskrimineringen
kan réttfardigas pa objektiva grunder. Huruvida svarandens skal ar objektiva
eler inte lamnas & nationel domstol att avgora enligt
proportionalitetsprincipen, vilket kan medfora att kvinnor i de olika
medlemsldnderna har olika l&tt att héavda sin rétt till likabehandling.
Bevishordedirektivet omfattar de forhdllanden som avses i artikel 141,
likalonedirektivet och likabehandlingsdirektivet. De senare tillkomna
deltids- och visstidsdirektiven samt direktivet mot etnisk diskriminering och

arbetslivsdirektivet innehaller motsvarande reglering av bevisbordan.

48 |_undstrém, s100
49 |_undstrém, s103
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4.5 Kraven pa statistiken

Aret innan fallet Jenkins hade domstolen slagit fast att for att kunna visa att
otilldten l6nediskriminering foreldag kravdes en jamforedse mellan
arbetstagare av olika kon hos en och samma arbetsgivare. | Bilka-Kaufhaus
presenterades sedan statistik som visade hur manga kvinnor respektive man
som hade arbetat deltid pa just det aktuella varuhuset i genomsnitt under en
niodrsperiod. | takt med att allt flee mal kommit att gala indirekt
konsdiskriminering har domstolen skarpt kraven pa det statistiska materialet.
| mélet Enderby® uttalade domstolen att statistiken skall omfatta s pass
manga personer att den inte avspeglar tillfalligheter eller kortvariga
foreteelser och den skal vara generelt sett signifikativ. | Royal
Copenhagen™ fastslogs i tillagg till detta att i de tva konsgrupper som skall
jamforas maste samtliga som befinner sig i en jamforbar situation réknas
med. Eventuella I6neskillnader far inte bero pa tillfalligheter, kortvariga
faktorer eller den aktuella arbetstagarens produktivitet.>

De krav som domstolen staller pa det statistiska materialet i Enderby och
Royal Copenhagen fér till foljd att det blir omgjligt for kvinnor som arbetar
pa sma arbetsplatser att tillhandahdlla signifikant statistik som visar att
betydligt fler kvinnor @& man missgynnas av en skenbart neutral
bestammelse. Darmed & det enbart pa arbetsplatser med ett stort antal
anstallda som det kan forekomma otilldten indirekt konsdiskriminering, men
inte heller i dessafall & det galvklart att tillforlitlig statistik finns. Om den
diskriminerande effekten istdllet intrader pad grund av lagstiftning ar
situationen ater en annan. Det statistiska material som skall presenteras for
att bevisa att en formellt konsneutral lagregel missgynnar betydligt fler av
det ena konet @n av det andra maste da innefatta hela landets befolkning.
Detta kan i och for sig vara en |attare bevisbdrda for kdranden i 1ander med

val utvecklad och offentligt tillganglig statistik an att fa den fran en privat

%0 C-127/92 [1993] ECR 1-5535
°! C-400/93 [1995] ECR 1-1275
%2 | undstrém, s101
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arbetsgivare, men om sadan statistik helt enkelt inte finns kan det vara

omajligt for kéranden att bevisaindirekt konsdiskriminering.

Av formuleringen “en betydligt stérre andel kvinnor &n man missgynnas® far
man intrycket att det & konsfordelningen i den missgynnade gruppen som
skall dokumenteras med hjép av statistik och det & det formodligen ocksa.
Majoriteten av madlen om indirekt konsdiskriminering handlar om
missgynnande av deltidsanstéllda och da brukar statistik presenteras som
visar andelen kvinnor och mén bland dessa. Domstolen andrade emellertid
denna formulering i mélet Seymour-Smith och Perez,>® som gélde fragan
huruvida en brittisk lagregel som kravde att personer skulle ha haft tva ars
obruten anstdllning for att ha rétt till anstéliningsskydd utgjorde indirekt
diskriminering av kvinnor. Domstolen havdade hér att det maste avgoras om

det statistiska materialet visar att

“...en betydligt mindre procentandel kvinnliga ah manliga arbetstagare

uppfyller det villkor om tva ars anstdllning ...”

Héar handlar det alltsa inte langre om konsfoérdelningen i den missgynnade
gruppen utan om hur stor andel av ett lands kvinnliga respektive manliga
arbetstagare som befinner sig i den gynnade gruppen, de som uppfyller
villkoret. Detta innebér en kraftig forskjutning i kravet pa den statistiska
bevisningen. Om tillrackligt manga kvinnor i ett medlemsland uppfyller de
villkor som stélls kan de kvinnor som inte uppfyller kraven per definition
inte bli utsatta for férbjuden indirekt koénsdiskriminering ens om de utgor
100% av adlatillfaligt eller nyligen anstélldai en medlemsstat. | senare mal
har domstolen emellertid &terigen efterfragat statistik dver konsférdelningen
i den missgynnade gruppen. >*

%3 C-167/97 REG 1999 1-623
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5 Avvagningen mellan tillaten
och otillaten sarbehandling

Om en viss utbildning eller erfarenhet & nodvandig for att kunna utféra
arbetsuppgifterna pa ett tillfredsstallande sétt, ar det lagligt att diskriminera
arbetssokande vid tillsdttning av tjansten eler vid |6neséttningen aven om
det & fler man an kvinnor, eller omvant, som kan uppfylla kravet.
Arbetsgivaren maste dock kunna visa att det foreligger ett objektivt samband
mellan de krav pa utbildning och erfarenhet som stédlls och

arbetsuppgifterna.>

| fallet Danfoss™ ifrégasattes ett kollektivavtal dar arbetstagarna gavs extra
|6netillagg beroende pa rorlighet, utbildning och dlder. Domstolen fastslog
att arbetsgivaren kan réttfardiga hogre [0ner till personer med sarskild
utbildning genom att visa att denna utbildning &r viktig fér arbetstagarens
utférande av specifika arbetsuppgifter. Utbildning & dock inte den enda
faktorn som kan utgora ett objektivt skal for att ge olika lon for lika arbete. |
Danfoss accepterade domstolen utan nérmare motivering att &ven om det
kan vara indirekt diskriminerande mot kvinnor att belona antal
tjansgoringsar da kvinnor ofta gor ett avbrott i sin karriar under

smabarnsaren, & detta beréttigat eftersom

"length of service goes hand in hand with experience and since experience

generally enables the employee to perform his duties better”>’

| fallet Danfoss sade domstolen alltsa att arbetsgivaren inte behdvde visa att
antalet tjanstgoringsar var viktigt for utforandet av specifika arbetsuppgifter,
utan detta togs helt enkelt for givet. | linje med den liberala réttstraditionen

*® Hervey, s124
% C-109/88[1989] ECR 1-3199
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ignorerar man sdledes den diskriminerande och oréttvisa effekt detta
pastéende far for kvinnor, vars uppoffringar majliggor att mannen kan
fortsétta arbeta i samma takt som innan barnens ankomst. Man forbiser aven
den mangfald av arbeten och arbetsuppgifter som faktiskt finns och utgéar
fran att anstéllningstidens langd i sig utgor ett objektivt kriterium som kan
rattfardiga diskriminering. Samtidigt & uttalandet ocksa ett indirekt
pastaende att méan generellt sett & béttre pa att utfora sina arbetsuppgifter,
eftersom de ju oftast inte gor négot langre uppehal fran arbetsivet av det
slag som kvinnor vanligen gor nér de bildar familj. De effekter ett sddant
pastaende kan fa for kvinnors mojligheter att avancera i karriéren efter ett
par ars uppehdll ignoreras ocksd. Domslutet modifierades dock nagot i fallet

Nimz.

Ma&let Nimz mot Freie Hansestadt Hamburg™ géllde ett kollektivavtal som
gav olika villkor for hel- och deltidsanstdllda. Heltidsanstéllda placerades
automatiskt i en hogre loneklass efter 6 ars anstédlning, medan de som
arbetade mellan 50 och 75% inte hade rétt till detta forran efter 12 .
Argumentet for att réttfardiga denna diskriminering av deltidsanstélida var
att de heltidsanstdllda hade langre erfarenhet, vilket domstolen denna gang
inte ans3g vara ett godtagbart skél. Istéllet uttalade man att pastéendet att
heltidsarbetande forvarvar sin kompetens snabbare an deltidsarbetande eller
att langre erfarenhet i sig beréttigar till hogre 16n inte & nagot annat &n
generaliserande antaganden om arbetstagarkategorier. Huruvida alder och
erfarenhet utgor ett objektivt skal for hogre |6n maste bedomasi det enskilda
fallet, dar arbetets natur och om ett storre antal arbetstimmar ocksa medfor
en béttre prestation & avgorande. Det &r trots allt inte i alla yrken som en
dldre arbetstagare utfor ett arbete béttre an en ung nyanstélld. | fallet Nimz
har domstolen sdledes modifierat sitt tidigare stallningstagande i Danfoss
och lutar har mer & den materiella likabehandlingen, vilket kommer till
uttryck pa sa vis att hénsyn skall tas till omstandigheterna i det enskilda
fallet. Noteras bor att antal tjanstgoringsar och erfarenhet & acceptabla

% C-184/89 [1991] ECR 1-297
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objektiva skal for olik behandling om arbetsgivaren kan visa ett samband
mellan erfarenhet och yrkesskicklighet i det aktuella arbetet.>

5.1 Ekonomiska skal

Fallet Kirshammer-Hack® gallde en tysk lagregel som innebar att
smaforetagare inte behtvde ge sina anstdllda det anstéllningsskydd som
ovriga foretagare skulle tillhandahdlla. Med smaforetag avsags foretag som
hade farre an fem stycken anstallda. N&r man avgjorde hur manga anstéllda
foretaget hade behdvde man enligt tysk rétt inte rékna med de som hade en
sa kallad “minor employment”, det vill séga de anstéllda som inte arbetade
mer @n 10 timmar i veckan eller 45 timmar per manad, en anstallningsform
som framst kvinnor hade och for 6vrigt fortfarande har. Fragan var om detta
utgiorde indirekt diskriminering av kvinnor, eftersom fdljden blev att
kvinnor som hade en sadan deltidsanstéllning i smaforetag inte fick det
skydd mot uppsagning utan saklig grund som andra arbetstagare &tnjot. EG-
domstolen konstaterade att indirekt diskriminering inte foreldg eftersom
villkoret inte drabbade alla kvinnor i “minor employment” utan bara de som
hade en s&dan anstédllningsform och samtidigt arbetade pa ett smaforetag.
Indirekt kdnsdiskriminering kunde bara ségas foreligga om det kunde visas
att smaforetag generellt sett hade avsevart fler kvinnliga an manliga
anstallda, och nagon sadan bevisning hade inte lagts fram. Dérefter uttalade
domstolen ocksa att en regel som den aktuellai vilket fall som helst skulle
kunna motiveras av objektiva skal, om den bidrog till att forbéttra villkoren
for smaforetag, eftersom dessa spelar en viktig roll for den ekonomiska
utvecklingen och skapar arbetstillfallen.®* Fallet illustrerar hur svart det kan
vara att gora rétten till likabehandling gallande pa sma arbetsplatser,
atminstone nar det diskriminerande villkoret emanerar ur lagstiftning. Men
det hade antagligen inte spelat ndgon roll om man hade lyckats bevisa
indirekt konsdiskriminering, eftersom domstolen pdpekar att ekonomiska

* Hervey, s124
% C-189/91 [1993] ECR 1-6185
® Hervey, s130
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skdl vager tyngre an réten for kvinnor i sméforetag att inte bli
diskriminerade.

5.2 Beddtmningen av anstallningstidens langd

| mélet Brigitte Kording mot Senator filr Finanzen®® hade Kording sokt ett
arbete som skatteradgivare. Normalt kravdes en séarskild examen for att
kunna utféra arbetet, men det fanns en regel om att minst 15 ars praktisk
erfarenhet inom vissa omraden medférde att nagon sddan examen inte var
nodvandig. Kording hade arbetat i 15 & men fick inte tillgodorakna sig
samtliga ar eftersom hon hade arbetat deltid. EG-domstolen fann att detta
var indirekt diskriminering, da den nationella regeln missgynnade
deltidsarbetande i forhdllande till heltidsarbetande och néstan ala
deltidsarbetande i denna position var kvinnor. Om skillnaden i behandling
inte kunde motiveras med sakliga skd utan samband med
konsdiskriminering  stred  regeln mot  likabehandlingsdirektivet.

Objektiviteten i svarandens skl skulle avgoras av nationell domstol.

| mélet Hellen Gerster mot Freistaat Bayern® hade en kvinna ansdkt om
befordran. Ett villkor fér befordran var att den sbkande varit anstédlld en viss
tid pa en l&gre tjanst. Da Hellen Gerster hade arbetat deltid fick hon bara
tillgodordkna sig tva tredjeddlar av sin anstédlningstid. EG-domstolen
forklarade att det far avgorasi varje enskilt fall om anstéllningstidens langd
skall beaktas som ett objektivt kriterium. Om den nationella domstolen
finner att deltidsanstallda normalt sett forvarvar férmaga och kompetens
betraffande de egna arbetsuppgifterna langsammare an heltidsanstéllda och
de former som vats svarar mot legitima socialpolitiska md och &r
andamdsenliga och nodvandiga for att uppna detta mal, strider inte

bestammelsen mot direktivet. Om det daremot & sa att anstallningstidens

62 C-100/95 [1997] ECR 1-5289
63 C-1/95 [1997] ECR 1-5253
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langd inte har nagot sarskilt samband med forvarvandet av en viss

kunskapsniva eller erfarenhet, strider kravet mot direktivet.

Badei falet Kording och i falet Gerster presenterades statistik som visade
att 6ver 80% av de missgynnade var kvinnor, och domstolen konstaterar
darmed att indirekt diskriminering foreligger, sdvida inte svaranden kan

motivera forfaringsséttet med objektiva skdl som saknar samband med kon.
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6 EU-rattens forhallande till
jamstalldhetslagen

Sverige har sedan 1979 en lagstiftning om jamstélldhet mellan kénen. 1991
genomfordes en ny jamstalldhetslag, JamL, delvis for att na upp till EG:s
bestdmmelser pa omradet. | den tidigare lagen fanns ingen uppdelning i
direkt och indirekt diskriminering, utan det framgick av férarbetena att det
allméanna diskrimineringsforbudet ocksa innebar att en arbetsgivare inte fick
stélla krav som i praktiken utestédngde det ena konet. Eftersom det inte
racker att EG-bestammelser framgar av forarbeten, finns sedan 1991 en
uppdelning av forbudet i direkt och indirekt diskriminering som
kompl etterades med respektive definition den 1 januari 2001. Genom 2001
ars andringar i JamL avskaffades ocksd de gamla presumtionsreglerna for
konsdiskriminering i JamL, dér otillédten konsdiskriminering presumerades
om arbetstagaren kunde visa att ett i lagen beskrivet férhallande forelag.
Arbetsgivaren skulle darefter visa att han hade ett likaledes i lagtext
beskrivet skél for sitt agerande. De gamla presumtionsreglerna har ersatts av
bevisbordedirektivets regler, vilket antas skall leda till en latnad i

beviskravet for karanden.®*

Direkt diskriminering forbjuds i den nya 158 JamL, som anger att en
arbetsgivare inte far missgynna en arbetssokande eller arbetstagare genom
att behandla denna mindre forméanligt an han behandlar eller skulle ha
behandlat en person av motsatt kon i en likartad Situation, om inte
arbetsgivaren visar att missgynnandet saknar samband med konstillhorighet.
Indirekt diskriminering forbjuds i 168 JamL, som stadgar att en arbetsgivare
inte far missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare genom att tillampa
en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssdtt som framstér som

neutralt, men som i praktiken sarskilt missgynnar personer av det ena konet.

% Nystrom, s247-48
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Arbetsgivaren kan motbevisa diskriminering genom att visa att kriteriet eller
forfaringsséttet ar lampligt och nbdvandigt och kan motiveras med objektiva
faktorer som saknar samband med personernas kon. | den tidigare
jamstalldhetslagen kravdes att en person av motsatt kon hade anstéllts for en
person som ansdg sig orattvist forbigangen skulle kunna anvanda sig av
lagen. Detta har andrats for att stéamma 6verens med EG-rétten och kravet pa
en verklig jamforelseperson & numera borttaget. Jamstalldhetslagen har
ocksd &ndrats sa att den omfattar sdval arbetssbkande som hela
rekryteringsforfarandet for att motsvara EG-réttens krav. Enligt min
uppfattning innebar de vidtagna andringarna i jamstalldhetslagen att svensk

rétt nu stAmmer dverens med EG-rétten.
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7 Deltids-och visstidsdirektiven

7.1 Bakgrund

Inom EU berdknas 6ver 80% av de deltidsarbetande vara kvinnor. | Sverige
arbetar 39 % av den kvinnliga arbetskraften deltid®™ och det & ocksa fler
kvinnor an méan som har visstidsanstallningar. Tva viktiga direktiv ur
jamstalldhetsvinkel & darfor deltidsdirektivet™ och visstidsdirektivet®’, som
antogs 1997 respektive 1999. | samtliga medlemsstater inom gemenskapen
har det i takt med Okad arbetsl6shet skett en utveckling mot férre jobb och
fler tillfalliga arbeten med sdmre anstallningsvillkor. Kommissionen hade
lange velat fa direktiven om deltids- och visstidsanstallningar antagna som
ett medel mot sdval arbets 6sheten som for att framja jamstalldheten mellan
kvinnor och méan. Tanken var att arbetskraften frivilligt skulle formas till
storre flexibilitet genom att sa kalade atypiska anstédlningsférhallanden
gjordes mer attraktiva med hjép av en ndgorlunda hdg skyddsniva.®® Att ge
deltidsanstédllda och tidsbegransat anstédllda i princip samma réttigheter och
sociala formaner som heltidsanstéllda skulle ocksa fungera som ett sétt att
forhindra den snedvridna konkurrens som kan uppsta om dessa arbetstagare
far lagre timlon an heltidsanstéllda. Forslagen diskuterades i radet vid flera
tillfalen under fyra ars tid utan resultat. Kommissionen besl6t darfor att
samrada med arbetsmarknadens parter om hur en gemenskapsatgard borde
utformas. Sommaren 1996 meddelade de branschoévergripande
organisationerna pa europaniva, UNICE (samarbetsorganisationen for
europeiska arbetsgivarféreningar och industriférbund), CEEP (Europeiskt
centrum for offentliga affarsverk och foretag) och EFS (Europeiska fackliga

samorganisationen) att de skulle inleda forhandlingar, i férsta hand om

% Nystrom, s279

% Direktiv 97/81/EG om ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och
EFS

67 Direktiv 99/70/EG om ramavtalet om visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och
CEEP

% Nystrom, s279
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deltidsarbete.® Forhandlingarna avslutades med att ramavtalet om
deltidsarbete sl6ts mellan organisationerna i juni 1997, varefter parterna
lamnade avtalet till kommissionen och begérde att det skulle genomforas
genom ett rédsbesut. Kommissionens forslag till direktiv syftade till att
genomfora detta ramavtal och antogs av rédet i december samma &.
Visstidsdirektivet tillkom p& samma sétt & 1999.”

De bada direktiven &r utformade pa ett likartat sétt och syftar i bagge fallen
till att genomféra de ramavtal om deltids- respektive visstidsarbete som
ingdtts mellan arbetsmarknadens parter pa europanivd De egentliga
materiella bestéammelserna aerfinns sdledes i ramavtalen, som finns i
respektive bilagatill direktiven. Syftet med ramavtalen &r dels att sékerstélla
principen om icke-diskriminering och att forbéttra kvalitén pa deltids- och
visstidsarbete, dels att underlétta mojligheterna till frivilligt deltidsarbete
och att bidratill en flexibel organisering av arbetstiden som tar hénsyn bade
till arbetsgivares och arbetstagares behov. Direktivet om visstidsarbete har
ytterligare ett syfte, namligen att forhindra kringgédende av arbetsréttsliga

regler genom flera pd varandra foljande visstidsanstél[ningar.”

7.1.1 Principen om icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering innebédr att anstéllningsvillkoren for
deltids- respektive visstidsanstéllda inte skall vara mindre férmanliga én for
jamforbara heltidsarbetande eller tillsvidareanstéllda enbart pa den grunden
att de arbetar deltid eller har visstidsanstélining, om det inte kan motiveras
med objektiva skal.” Formuleringen objektiva skal anknyter till Bilka-fallet
och det &r troligt att den kommer att tolkas pa samma sétt, vilket skapar en

viss osakerhet kring nér diskriminering kan vara motiverad, eftersom detta

% Ds2001:6 Forslag till lag om férbud mot diskriminering av deltidsarbetande och
visstidsanstéllda, s20

° Ds 2001:6 20

" Ds 2001:6 21

2 Ds 2001:6 22
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ar upp till nationella domstolar att avgora.”® Med jamforbar anstéld avses
en hetidsanstélld person som pa samma arbetsplats utfor samma eller
liknande arbetsuppgifter med beaktande av kvalifikationer och kunskaper.
Om det inte finns nagon heltidsanstalld att jamféra med inom arbetsgivarens
verksamhet, skall jamforelse kunna gbras med hanvisning till tillampligt
kollektivavtal och om sadant saknas till nationell lagstiftning, kollektivavtal
eller praxis. Ruth Nielsen ser utformningen som en mojlighet att jamféra
arbetstagare som arbetar under samma kollektivavtal men 1 olika
verksamheter.”*  Jamférelser mellan  deltidss och  heltidsanstélldas
arbetsvillkor innebédr aven en jamforelse mellan konspecifika normer, som
enligt deltidsdirektivet kan goras utan att det finns ett manligt objekt att
jamfora med.” Upprakningen av vilka faktorer som kan beaktas vid
bedémningen av om en heltidsanstalld & jamférbar & uttdmmande i
visstids- men inte i deltidsdirektivet. | det sistnamnda kan till exempel aven
anstéllningstiden vara en faktor som beaktas. Principen om icke-
diskriminering fokuserar pa anstédlningsavtalet och dess innehdl, och
omfattar inte missgynnande eller krankande behandling pa grund av

personliga egenskaper hos arbetstagaren.”

7.1.2 Deltidsdirektivet

| klausul 1 i ramavtalet sigs att syftet med avtalet &r att skerstdlla att all
diskriminering av deltidsarbetande upphor och kvaliteten pa deltidsarbetet
skall forbéttras, och i klausul 4 anges att deltidsarbetande inte far behandlas
mindre formanligt an jamforbara deltidsarbetande, om det inte finns
objektiva skal for den annorlunda behandlingen. Begreppen direkt och
indirekt diskriminering anvands inte éverhuvudtaget, och man anvander sig

inte heller av nagon bevisborderegel. Enligt regeringens proposition

" Fransson, s188

™ Fransson, s227 fotnot 986 hanvisar till Nielsen, Ruth: Ban on discrimination and
minimum standard legidation. | (red) Kallstrom& Mamberg, Anféranden vid en nordisk
forskarkursi arbetsrétt s166.

" Fransson, s227

" Proposition 2001/02:97, Férslag till lag om forbud mot diskriminering av
deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegrénsad anstallning s31
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2001/02:97 &r det inte helt givet vilken innebdrd man skall lagga i detta
faktum.”” | propositionen framhélls att det inte framgér om parterna har haft
nagon sarskild avsikt med att 1&ta ordalydelsen i ramavtalen avvika fran EG-
réttens tidigare formuleringar. En mgjlig orsak till detta kan vara att varken
de nuvarande definitionerna av direkt och indirekt diskriminering eller
bevisborderegeln fanns i EG:s réttsakter nar parterna slutforhandlade
ramavtalet om deltidsarbete. Kommissionens motiveringar i sina fordlag till
de bada direktiven ndmner dessvérre inte heller nagot om denna avvikelse
fran 6vrig diskrimineringslagstiftning. Den svenska regeringen anser dock
at det & ett rimligt antagande att EG-domstolen vid tolkning och
tillampning av de nya direktiven kommer att ta hansyn till sina tidigare
avgoranden i fr&gor om diskriminering i arbetslivet.”® Som nu & fallet f&r
det anses vedertaget att endast direkt diskriminering avses, och att den kan
réttfardigas med objektiva skél, vilket ju anknyter till praxis om indirekt
diskriminering. Detta innebédr enligt min uppfattning att begreppen direkt
och indirekt diskriminering har slagits samman, vilket analyserasi kapitel 8.

Med deltidsarbetande avses den vars normala arbetstid, beréknad pa
veckobasis eller som ett genomsnitt under en period pa upp till ett ar,
understiger den normala arbetstiden for en jdmférbar heltidsarbetande. Det
ar altsa en bred definition. Ramavtalet innehdller som namndes ovan ett
forbud mot att behandla deltidsarbetande mindre formanligt an en jamforbar
heltidsanstélld om det inte finns objektiva skadl till den annorlunda
behandlingen. N&r sddana objektiva ska foreligger (vilket alltsa avgors av
nationell domstol) kan rétten till vissa arbetsvillkor tillétas vara beroende av
anstallningstid, arbetstid eller [6nevillkor. En vagran att 6verga fran heltid
till deltid eller tvartom skall inte utgora saklig grund for uppsagning men
arbetsgivaren kan naturligtvis saga upp arbetstagare av orsaker som &
hanforliga till foretagets drift. Vidare skall arbetsgivaren i gorligaste mén ta

hénsyn till arbetstagares dnskemd om att fa dndra sin arbetstid, oavsett om

" Prop 2001/02:97 s31
"8 Prop 2001/02:97 s31
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det ar frén deltid till heltid eller vice versa. Arbetsgivaren skall ocksa
upplysa om tillgangliga deltids- och heltidsarbeten inom foretaget och
underldtta dvergangen mellan dessa samt ge deltidsarbetande majlighet till

yrkesuthildning.”™

Vid behandlingen i Europaparlamentet kritiserades formuleringarna i
ramavtalet for att vara alltfér oprecisa och ge utrymme fér beddmningar och
troligen ocksa tolkningsproblem, angdende till exempel vilka de objektiva

skél & som kan motivera diskriminering i klausul 4.%°

7.1.3 Visstidsdirektivet

Ramavtalets huvudsyften &r att tillse att principen om icke-diskriminering
tillampas for att pa sa sétt forbéttra kvaliteten pa visstidsarbete, och att
forhindra missbruk  som uppstar vid tillampningen av flera
visstidsanstallningar i foljd. Liksom i deltidsdirektivet handlar principen om
icke-diskriminering av visstidsanstallda om arbetsvillkoren och innebar att
en visstidsanstdlld person inte far behandlas mindre fordelaktigt an en
jamforbar tillsvidareanstalld om detta inte kan motiveras av objektiva skal.
Visstidsdirektivet uttrycker en medvetenhet om betydelsen av flexibla
anstéllningsformer men vill samtidigt forhindra att
anstallningsskyddslagstiftning kringgds genom att visstidsanstadlIningar
missbrukas. Med visstidsanstdlld menas en person som har ett
anstallningsavtal pa vissa objektiva grunder, som till ett visst datum, tills ett
sarskilt arbete & utfort eller pd grund av en sarskild handelse®™ For att
hindra kringgdendet av anstalIningsskyddsl agstiftning skall medlemsstaterna

inforaen eller fleraav foljande dtgérder:

- Objektiva grunder for fornyad visstidsanstallning

- En Ovre tidsgrans for flera visstidsanstalIningar i foljd

" Ds2001:6 23
8 Nystrom, s281
8 Ds2001:6 22
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- En gréns fér hur manga ganger en visstidsanstalIning far fornyas.®?

Noteras bor att det & medlemsstaterna som skall definiera vad som ar ”pa
varandra foljande”  visstidsanstdllningar och vad som &
"tillsvidareanstéllningar”.® Aven visstidsdirektivet |&mnar altsd en viss

frihet for medlemsstaterna att utforma skyddets rackvidd.

8 Ds2001:6 s23-24
8 Nystrom, s283
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8 Analys av skyddet

Deltids- och visstidsanstallda kvinnor skyddas alltsa nu fran tva hall, dels av
EG-domstolens praxis angaende indirekt konsdiskriminering och dels av
deltidsdirektivets forbud mot direkt diskriminerande anstalllningsvillkor.
Deltidsdirektivets forbud innebér att deltidsanstéllda pa ett tydligt sétt maste
sérbehandlas for att direktivets bestdmmelser skall bli tillampliga. | flera av
de tidigare namnda réttsfallen om indirekt konsdiskriminering har ocksa
olika villkor for hel- och deltidsanstallda tillampats pa ett Oppet sétt. Fragan
a om de fal da detidsanstéllda har missgynnats skulle ha beddmts
annorlunda om deltidsdirektivet hade funnits vid tidpunkten da fallen
provades — med andra ord, har kvinnor i och med deltidsdirektivets tillkomst
fétt ett starkare skydd mot diskriminering?

Direkt diskriminering &r enligt tidigare praxis férbjuden, sdvida inte den &r
tilldten enligt ett lagstadgat undantag. Under den forutsittningen hade
deltidsdirektivet inneburit en fordel for deltidsarbetande kvinnor, och det ar
mojligt att direktivet medfér att vissa diskriminerande villkor tas bort. Men
genom att sudda ut gransen mellan direkt och indirekt diskriminering och
gora direkt diskriminering tillaten under vissa, osdkert vilka, forutsattningar
a effekten av direktivet svar att utldsa. Huruvida direktivets skydd mot
direkt diskriminering av deltidsanstallda gar langre @n skyddet mot indirekt
konsdiskriminering beror pa ambitionen i medlemsstaternas domstolar,
vilket ju ocksd kan sigas vara falet nar det galler indirekt
konsdiskriminering. Direktivet 1&mnar som ndmnts tidigare utrymme for
mediemsstaterna  att utforma undantagen frén principen om icke-
diskriminering med beaktande av objektiva skd8l. Som namndes
inledningsvis &r det troligt att detta begrepp kommer att tolkas mot bakgrund
av Bilka-fallet, vilket innebéar att det & medlemsstaternas domstolar som
avgor om objektiva skd till missgynnande villkor for deltidsanstallda finns.
Klausulens formulering innebé enligt Fransson en risk for att

diskriminering av deltidsanstéllda regelmassigt omformuleras till ma om
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indirekt diskriminering, och att man da maste gora en avvagning mellan den
deltidsanstalldes och arbetsgivarens intresse.®* Som Lerwall pépekar & detta
problematiskt av flera skal. Ett sddant &r att det finns skillnader mellan vilka
skdl som accepterats for att bryta orsakssambandet mellan kén och direkt
och indirekt diskriminering. Vid direkt diskriminering har ekonomiska skél
inte godtagits for att bryta orsakssambandet, men det har de vid indirekt
diskriminering.® Det & tankbart att det finns en risk for at en
sammanslagning av begreppen direkt och indirekt konsdiskriminering skulle
medfora att synen pa vad som skall anses sakligt i de olika situationerna
forandras, sa att t.ex. ekonomiska skal anses vara sakliga och konsneutrala
aven vid direkt diskriminering.® Detta skulle kunna leda till att omrédet for
vad som anses vara forbjuden konsdiskriminering blir mindre och att direkt
diskriminering kan komma att tilldtas i storre utstréckning @n vad som &r
falet enligt likabehandlingsdirektivet. Det faktum att man later
medlemsstaterna utforma undantagen fran principen om icke-diskriminering
sA att “situationen i varje medlemsland skall kunna tas i beaktande”®’
framstar enligt min mening som en kompromisslésning som inte uttrycker

nagon verklig ambition att motverka kénsdiskriminering.

Av samma anledning &r det ocksa svart att avgora hur utfallet av de tidigare
belysta réttsfallen hade blivit om deltidsdirektivet funnits vid tidpunkten for
deras avgorande. Deltidsdirektivet innebd&r visserligen att en
deltidsarbetande kvinna som anser sig diskriminerad inte behover visa att
den behandling hon utsatts for drabbar en vasentligt stérre andel kvinnor an
man. Hon kan som ddtidsanstdlld krava att fa &njuta samma
anstallningsvillkor som en jamforbar heltidsanstélld och behdver altsa inte
komma med nagon omfattande statistisk bevisning om ett villkors negativa
effekt for gruppen kvinnor, vilket ju i praktiken har varit nddvéandigt for att

bevisa indirekt diskriminering. | det avseendet kan direktivet innebéra en

# Fransson, s188

8| fallet Dekker (direkt diskriminering, min anm) ansdgs ekonomiska skl inte rattfardiga
diskrimineringen.

% Lerwall, 413
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léttnad i bevishénseende for individuella, deltidsarbetande kvinnor som
anser sig diskriminerade. Svarigheten for kéranden kommer istéllet att bli att
visa att hon faktiskt & jamférbar med en heltidsanstélld, till exempel vad
gdler utbildning, erfarenhet, arbetsuppgifter etc. Som vi har sett tidigare i
exempelvis fallen Danfoss, Kording och Gerster kan arbetstagares
utbildning och erfarenhet utgora objektiva skd som réttfardigar en indirekt
diskriminering. Formuleringarna i deltids- och visstidsdirektiven ger inte
intryck av att avse att andra detta forhdllande. Vi kommer dain pafragor om
bland annat arbetsvéardering, ett omréde dér det har varit svart for
diskriminerade kvinnor att gora gdlande att arbetena &r likartade. Forbud
mot diskriminering tréffar ju framst oréttvis behandling, men vad som
faktiskt & ordttvist beror pa vilka normer som tillampas pa
jamforelsegrupperna nér man skall beddéma meriter, anstdlningstid och
liknande.®® Huruvida deltidsdirektivets regler, som ju &minstone enligt
Nielsen mojliggor jamforelser mellan verksamheter under samma

kollektivavtal, underléttar jamforelsen aterstar att se.

8 Ramavtalet om deltidsarbete, allmanna dvervaganden p6.
8 Numhauser-Henning, s11

50



9 Direktivens genomforande i
svensk ratt

Sverige har valt att genomféra de b&da direktiven i en gemensam lag.®® Den
svenska regleringen gor till skillnad fran direktiven en uppdelning av
diskrimineringsforbudet i direkt och indirekt diskriminering, under
hanvisning till att medlemsstaterna har rétt att infora bestdmmelser som &r
mer formanliga for arbetstagarna @an vad som anges i ramavtaen. |
propositionen sags att "det far antas att det uttryckliga skydddet mot bade
direkt och indirekt diskriminering gor att skyddet for deltidsarbetande och
arbetstagare med tidsbegransad anstallning blir starkare &n det skulle bli om
bestdmmelserna utformades i mer nd&a anslutning till  direktivets
ordalydelse”.® | propositionen papekas att &en om det sakerligen &
vanligare med direkt diskriminering nar det géller anstéllningsvillkorens
innehdll gar det inte att utesluta att indirekt diskriminering av
deltidsanstédllda kan forekomma. Som exempel anges en situation dar en
forman endast 1amnas till de arbetstagare som utfér en viss méangd arbete.
Regeringen anfor att det for svenska forhdllanden " framstar som aldeles
frammande att diskrimineringsforbudet inte skulle omfatta indirekt
diskriminering.”® Bevisbordedirektivets sétt att fordela bevisbordan

anvands ocksa i dennalag.

Lagen forbjuder arbetsgivare att ge deltids- eler tidsbegransat anstéllda
mindre formanliga 16ne- och anstallningsvillkor an heltidsarbetande
respektive tillsvidareanstdllda, om inte arbetsgivaren kan visa att
missgynnandet saknar samband med deltids- eller visstidsanstadlningen eller
ar beréttigat av sakliga skd. Innebdrden av direkt diskriminering skall i

8 | ag (2002:293) om férbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och
arbetstagare med tidsbegransad anstéllning

% proposition 2001/02:97 s33

*! Proposition 2001/02:97 s32
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princip vara densamma som i andra diskrimineringslagar och det skall vara
mojligt att gora en hypotetisk jdmforelse. Beddmningen av vad som utgor
sakliga skal for direkt diskriminering skall gdras mot bakgrund av EG-
rétten. Inneborden av indirekt diskriminering anknyter ocksa till Gvriga
diskrimineringslagar. En deltids- eller visstidsanstalld far inte missgynnas
genom en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssétt som framstér
som neutralt men som i praktiken sérskilt missgynnar deltidsarbetande eller
visstidsanstallda nér det géller 16ne- eller andra anstéllningsvillkor, savida
inte syftet kan motiveras med sakliga skd och &tgarden & lamplig och
nodvandig for att syftet skall uppnés. Aven i detta fall skall bedomningen av
vad som utgor sakliga skd goras i ljuset av EG-rétten, samt utifran
arbetsgivarens verksamhetsbehov och viktiga samhalleliga mal inom social-
och syssel sittningspolitik.*

Den kritik som riktades mot lagforslaget ifragasatte bland annat behovet av
att genomfora deltidsdirektivet i en ny lag 6verhuvudtaget, eftersom den
svenska arbetsrétten forutsatter att deltids- och visstidsanstéllda i princip
inte behandlas annorlunda dn andra anstéllda. Enligt Birgitta Nystrom &r det
dock mgjligt att de svenska regler som har utvecklats i praxis nér det galler
sa kallad omreglering av anstéllningen strider mot uppsagningsforbudet i
deltidsdirektivet.®® Enligt direktivet & en arbetstagares vagran att skifta fran
heltid till deltid eller tvartom inte saklig grund for uppsagning, men svenska
domstolar har i flera ma ansett att en sadan forandring av
anstédllningsavtalet, som skett pa arbetsgivarens initiativ. och utan
arbetstagarens medgivande (det vill séga en omreglering av anstéllningen) i
praktiken har varit att anse som en uppsagning. Visserligen har
arbetsgivaren enligt direktivet sdvdl som enlig svensk rétt alltid befogenhet
att séga upp arbetstagare av skél som &r hanforliga till foretagets drift, men
Nystrom menar dnda att det bor dvervagas om Arbetsdomstolens praxis om

omreglering av anstallningen skall behdlas. | promemorian avfardas dock

%2 Proposition 2001/02:97 41
% Nystrom, s303
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detta resonemang med den ndgot enkla forklaringen att det i fall av
omreglering av anstdllningen handlar om en arbetsbr:stsituation, vilket

innebér att saklig grund for uppsagning foreligger.*

Det kan forekomma kollektivavtal shestammelser som gor skillnad mellan
heltids- och deltidsarbetande, till exempel vad angdr semesterns langd eller
pensionsréttigheter. Saval promemorian som propositionen betonar att detta
inte nddvandigtvis innebér att diskriminering foreligger, eftersom det kan
finnas objektiva skd till denna sarbehandling. Ett exempel pa sadana
objektiva skal &r principen om tidsproportionalitet, som innebér att personer
som bara varit anstéllda en kortare tid faktiskt inte har gjort sig fortjanta av
vissa férmaner som andra anstéllda anjuter. Det vore ju till exempel inte
rimligt om en person som anstélldes pa ett tvamanadersvikariat skulle ha rétt
att ta ut semester i tre veckor av dennatid. Daremot har en sddan person rétt

till semesterersattning.

Nér det gdller genomforandet av visstidsdirektivet & huvudregeln enligt
LAS att tidsbegransade anstéllningar bara ar tilldtnai vissafall. Parternai ett
kollektivavtal kan dock avtala om att det skall vara tilldtet &ven i andra fall
an dessa. | AD 1994 nr 22 prévades fragan om flera pa varandra foljande
vikariat var ett kringgdende av regelni LAS, och AD uttalade att vikariat &r
en tilldten visstidsanstéallning sa lange det handlar om ett &kta vikariat och
inte en konstruktion for att kringga lagstiftningen. Anstallningarna i malet
ansdgs inte strida mot anstallningsskyddslagen. Enligt Nystrom & det
osdkert om nuvarande reglering verkligen hindrar alt missbruk av
visstidsanstéllningar och hon anser darfor att en regel om detta borde inféras
i LAS for att uppfylla direktivet p& denna punkt.*®

Svensk rétt har for narvarande enligt min uppfattning atminstone en avsikt

at ge ett starkare skydd mot diskriminering av deltidsanstéllda &n vad

% Ds2001:6 56
% Nystrom, s304
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direktivet ger, eftersom den svenska regleringen bibehdler distinktionen
mellan direkt och indirekt diskriminering. Eftersom direktivet ahnu inte har
provats | EG-domstolen & det emellertid inte helt klart hur
diskrimineringsbegreppet skall tolkas och darmed vilken innebdrd svensk
rétt kan ge det.



10 Senare utveckling

10.1.1 Artikel 13

Genom Amsterdamférdraget 1997 togs ett steg for att forstarka de
manskliga réttigheterna inom unionen. Rédets befogenhet att bekampa
diskriminering utvecklades vasentligt genom att artikel 13 infordes i
Romfordraget. Med stod av artikel 13 kan radet (genom enhdligt beslut) pa
forslag fran kommissionen och efter att ha hort Europaparlamentet vidta
lampliga dtgéarder for att bekampa diskriminering pa grund av "kon, ras,
etniskt ursprung, religion eller overtygelse, funktionshinder, dder eller
sexuell 1aggning.”® Artikeln & s8ledes inte begransad till att bara gélla
arbetsrétten, men det & majligt att den endast ger mgjlighet att forhindra

diskriminering p& de omréden dér gemenskapen redan har kompetens.””’

10.1.2 Definitionen av indirekt diskriminering i de nya
direktiven

Med stdd av artikel 13 lade kommissionen i november 1999 fram ett forslag
till &tgarder for att bekampa diskriminering. Fordaget bestod bland annat av
tva direktiv som antogs av radet under & 2000, namligen direktiv
2000/43/EG om genomforandet av principen om likabehandling av personer
oavsett deras ras eller etniska ursprung (direktivet mot etnisk
diskriminering) och direktiv 2000/78/EG om inréttande av en allmén ram
for likabehandling i arbetsivet (arbetslivsdirektivet). Direktiven &r
sinsemellan i huvudsak overensstammande och innehdler likalydande
forbud mot saval direkt som indirekt diskriminering. Direkt diskriminering
foreligger nar en person pa grund av den skyddande egenskapen behandlas

mindre formanligt an en

% Fordraget om uppréttandet av Europeiska gemenskapen artikel 13
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annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en
jamforbar situation. Indirekt diskriminering foreligger ndr en skenbart
neutral bestammelse eller skenbart neutralt kriterium sdrskilt missgynnar
(min kursivering) personer tillhdrande den skyddande gruppen, sdvida inte
bestammel sen/kriteriet/forfaringssdttet  objektivt kan motiveras av  ett
beréttigat ma och medlen for att uppnd detta mal & lampliga och

nodvandiga.

10.1.3 Andringarnai likabehandlingsdir ektivet

| juni 2002 antogs direktivet om andringar i direktivet 76/207/EEG och
enligt forslaget skall det vara genomfort i medlemsstaterna tre ar efter
antagandet. | detta avsnitt behandlas framst definitionen av indirekt

diskriminering.

Bevisbordedirektivet definierar indirekt diskriminering, som anses foreligga
nér en skenbart neutral bestammelse/kriterium/forfaringssétt missgynnar en
vasentligt storre andel (min kursivering) personer av det ena konet, sdvida
inte forfarandet kan motiveras med objektiva faktorer som saknar samband
med personernas kon.*® Definitionerna i arbetslivsdirektivet och direktivet
mot etnisk diskriminering avviker nadgot fran bevisbordedirektivets
definition. Till foljd av dessa nytillkomna direktiv initierade kommissionen
de nyligen antagna andringarna av likabehandlingsdirektivet, som bland
annat har kompletterats med definitioner av begreppen direkt och indirekt
diskriminering. Avsikten & att forbudet mot konsdiskriminering i
likabehandlingsdirektivet skall stdmma 6verens med regleringen i de tva nya

direktiven.®

Enligt kommissionens  andrade  fordlag till andringar i
likabehandlingsdirektivet skall direkt diskriminering anses forekommai ”en

7 Lerwall, s296
% Radets direktiv 97/80/EG artikel 2.2
% S0U 2002:43 s113
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situation dar en person pa grund av kén behandlas pa ett mindre gynnsamt
sétt | jdmforelse med hur en annan person behandlas, har behandlats eller
skulle behandlas i en liknande situation.”*® Indirekt diskriminering skall
anses forekomma i "en situation dar en skenbart neutral bestammelse eller
ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssétt sarskilt missgynnar (min
kursivering) personer av ett visst kon jamfort med personer av det andra
konet, sdvida inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringsséttet i fraga ar
objektivt berdttigat genom ett rattmétigt och proportionellt mal, och de
medel som anvands for att uppnd det mélet & 1ampliga och nédvandiga’ .
En omedelbar spréklig analys av definitionerna ger enligt min mening vid
handen att termen sarskilt missgynnar majligen kan vara nagot lattare for
kdranden att bevisa &n bevisbOrdedirektivets definition missgynnar en
vasentligt storre andel personer av det ena konet, men nagon sadan
bevidéttnad & antagligen inte avsedd. | SOU 2002:43 konstateras kortfattat
att bevisbordedirektivet definierar termen indirekt diskriminering "pa
ungefér samma sétt som i direktivet mot etnisk diskriminering och
arbetslivsdirektivet”.!% Man faster alltsd inte ndgon namnvard vikt vid den
sprékliga skillnaden. Lerwall pdpekar i sin avhandling, som visserligen
behandlar  kommissionens  forsta  fordag il andring av
likabehandlingsdirektivet, att de tyska, franska och brittiska versionernainte
avviker fran bevisbordedirektivets version pa det vis som den svenska
regleringen gor. Den svenska andringen & sdledes bara av spraklig
betydelse.'® | kommissionens motivering till &ndringen ségs att definitionen
dverensstammer med den i bevisbérdedirektivet,'® och ovanstdende
definition av indirekt diskriminering har inte andrats i det antagna
direktivet.'*

100 K OM (2001) 321 slutlig artikel 1a

101 K OM (2001) 321 slutlig artikel 1a

192 50U 2002:43 5113

19 erwall, s124

104 K OM (2000) 334 slutlig, motivering IV punkt 40

195 Eyropaparlamentets och r&dets direktiv 2002/73/EG om &ndring av rédets direktiv
76/207/EEG om genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga
om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor artikel 2.2
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11 Avslutande diskussion

Nér det gdler arbetskraftens fria rorlighet har EG-domstolen anvant sig av
principen om indirekt diskriminering pa ett mycket langtgaende sétt for att
underlé&tta for migrerande arbetstagare och inte dragit sig for konflikter med
medlemsstaterna. Pa detta omrade |amnas proportionalitetsbeddmningen
inte till nationella domstolar utan istéllet har EG-domstolen stallt hoga krav
pa att medlemsstaterna visar att det verkligen finns konkreta och reella hot
mot allman ordning, sakerhet och hédlsa for att undantag skall tillatas. Direkt
diskriminering har domstolen ansett foreligga sa snart det stélls krav pa
nationellt medborgarskap. Forbudet mot indirekt diskriminering pa grund av
nationalitet har utvecklats sa att det numera ar tillrackligt med en potentiell
risk for att en bestammelse eller ett forfaringssétt skall utgora ett hinder for
arbetskraftens fria rérlighet for att indirekt diskriminering skall anses
foreligga’® Detta kan forklaras av att likabehandlingsprincipen &ven
skyddar mot |&glonekonkurrens fran fattigare medlemslander. Visserligen
skyddar den inte mot konkurrensen om jobben, men antalet migrerande
arbetstagare &r trots alt inte sarskilt stort. Kvinnorna daremot utgor halva
befolkningen och déarfor kan man anta att samma attityd fran EG-domstolen
pa konsdiskrimineringens omrade skulle medfora relativa forsamringar for
méannen pa arbetsmarknaden.’”” De hdga beviskrav som uppstélls for att
kvinnor skall kunna goéra indirekt konsdiskriminering géllande talar for att
viljan att genomdriva principen om likabehandling inte & lika stark fran
EG-domstolens sida néar det géller konsdiskriminering som néar det géller
diskriminering pa grund av nationalitet. Om jamstalldhet mellan kénen hade
tillmétts samma betydelse som jamlikhet mellan arbetstagare av olika
europeiska nationaliteter s hade EG-domstolen med storsta sannolikhet inte

overldtit proportionaitetsbedomningen till nationella domstolar, vars

106 5Oy 2002:43 s112
107 Christensen, s62-63
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formaga att genomskada konsdiskriminerande strukturer Gverskattas enligt

min uppfattning.

Med risk for att lata cynisk anser jag att jamstalldhet i betydelsen materiell
likabehandling mellan man och kvinnor i praktiken inte ges status av att
vara ett sa viktigt mal som sags i EG-réttsakterna, utan det finns anledning
att frukta att utvecklingen gar i motsatt riktning och att aven direkt
diskriminering kan komma att till&tas med hanvisning till ekonomiska skél.
Under rubriken ” Allméanna 6vervaganden” i deltidsdirektivet betonas vikten
av den ekonomiska utvecklingen och konkurrensen om arbetstillfalena pa
ett tydligare st an jamstdldheten mellan kénen. Anledningen till
deltidsdirektivets tillkomst verkar snarare vara deltidsarbetets betydelse for
flexibiliteten pa arbetsmarknaden an viljan att motverka konsdiskriminering.
Domstolens praxis nar det gdller indirekt konsdiskriminering visar att
ekonomiska skal utgor sakliga ska for att tillata diskriminering och friheten
for medlemsstaterna att utforma undantag fran principen om icke-
diskriminering i deltidss och visstidsdirektiven verkar befasta detta
ytterligare. Vidare menar jag att det framstar som onodigt komplicerat att
inte anvanda sig av den vedertagna terminologin. Detta skapar osakerhet
kring huruvida EG-domstolen avser att anvanda sig av tidigare praxis pa
omradet eller skapa ny praxis, och darmed troligen utvidga grunderna for
till&ten direkt diskriminering. FOr att undvika detta anser jag att deltids- och
visstidsdirektiven bor andras sa att de Overensstammer med Ovrig
diskrimineringsreglering genom att begreppen direkt och indirekt

diskriminering infors och definieras ocksai dessa direktiv.

Om man verkligen vill motverka konsdiskriminering borde man gora det
mojligt att |ata skyddet mot indirekt diskriminering ocksa gdlla i fall dar
bara en eller ett fatal personer drabbas av ett skenbart neutralt villkor eller
forfaringssétt, vilket aven skulle kunna gynna deltids- och visstidsarbetande.
Att kréva att andelen missgynnade kvinnor skall utgora cirka 70-80% av ala

som missgynnas framstar inte som vare sig rimligt eller réttvist. Rétten till
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likabehandling &r ju just en mansklig réttighet som inte borde vaga | étare éan
ekonomiska hansyn, vilket ofta verkar varafallet idag.
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