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Summary

Legislation in the field of discrimination has developed a lot over the past
decades. Today, there are international and regional conventions as well as
national legislation aimed at combating discrimination in various fields of
the society.

EU law and its design have largely influenced Swedish law. In Sweden
today, the grounds on which discrimination is forbidden are sex, gender
identity or expression, race, religion or belief, disability, sexual orientation
and age. | have chosen to focus on the protection against racial
discrimination in the workplace.

The purpose of this thesis is to describe how protection against race
discrimination in the workplace is formulated in the current state of the
law, and to analyse the possibilities to strengthen this protection by
provisions on positive action in legislation and collective agreements.

The several different acts on discrimination are now amalgamated into one
comprehensive act covering all grounds of discrimination, the Anti-
Discrimination Act [Diskrimineringslagen (2008:567)]. There are two
different kinds of protection in this act. The obvious one is the
discrimination prohibitions, but there are also provisions on positive
action. Positive action is measures that should be implemented by
employers to prevent and combat discrimination in the workplace. In EU
law, similar protection is found primarily in the Racial Equality Directive
(2000/43/EC).

Complements to the legislation in the field of labour law are collective
agreements. Also in collective agreements, it is possible to introduce
provisions on positive action to reduce discrimination, as long as these
provisions correspond with the provisions in the Anti-Discrimination Act.

In the thesis, I conclude that Swedish law meets the requirements of EU
law in this area, both in terms of discrimination prohibitions and with
respect to positive action. The Swedish Anti-Discrimination Act also goes a
bit further in its framing of the positive action. In Swedish law, the
provisions have been drafted more substantially to better guide the
employer, in relation to the requirements of EU law that are very inexplicit.
Despite this, I find the provisions concerning positive action to combat race
discrimination at work too vague and diffuse. A comparison with the
discrimination ground ‘sex’ shows that the rules on positive action to
achieve gender equality are more precise, which also has led to better
results and greater changes in the workplace and in the labour market.

As for the mandatory positive action provisions in the Anti-Discrimination
Act, I think these should be made semi-mandatory to let the social partners
be more free to formulate measures in the way that works best in their
scope of practise or field.



Sammanfattning

Lagstiftningen pa diskrimineringsomradet har utvecklats mycket sedan
mitten av 1900-talet. Idag finns saval internationella konventioner som
regionala och nationella bestimmelser vars syfte ar att motverka
diskriminering inom olika samhallsomraden.

Den svenska nationella ratten har i stor utstrackning paverkats av EU-
ratten och dess utformning. I Sverige finns idag ett skydd mot
diskriminering pa grund av kon, kdnsoéverskridande identitet eller uttryck,
etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder,
sexuell laggning och alder. Jag har i denna uppsats valt att fokusera pa
diskrimineringsgrunden etnisk tillhorighet inom samhallsomradet
arbetslivet.

Syftet med uppsatsen ar dels att redogora for hur skyddet mot etnisk
diskriminering i arbetslivet ser ut i gallande ratt, dels att analysera
utrymmet for att starka detta skydd genom konkreta aktiva atgarder i lag
och genom bestammelser i kollektivavtal.

Diskrimineringsskyddet finns idag samlat i diskrimineringslagen
(2008:567). Skyddet i denna lag bestdr i huvudsak av tva delar. Den del vi
kanske forst tdnker pa ar diskrimineringsforbuden, men utéver dessa finns
aven bestammelserna om aktiva atgarder. De aktiva atgiarderna ar
atgarder som ska genomforas av arbetsgivaren for att forebygga och
motverka diskriminering pa arbetsplatsen. I EU-ratten aterfinns
motsvarande skydd framst i direktivet mot etnisk diskriminering
(2000/43/EG).

Ett komplement till lagstiftningen pa arbetsrattens omrade ar
kollektivavtalen. Ocksa har finns idag mojlighet att fora in bestimmelser
om aktiva atgarder for att minska diskriminering, sa lange dessa
bestammelser f6ljer diskrimineringslagens krav.

[ uppsatsen konstaterar jag att svensk ratt uppfyller EU-rattens krav pa
omradet bade vad galler diskrimineringsforbudet och vad galler de aktiva
atgarderna. Den svenska diskrimineringslagen gar dessutom lite ldngre i
sin utformning av bestdmmelserna om aktiva dtgarder. I svensk ratt har
man valt att konkretisera bestammelserna riktade mot arbetsgivaren
nagot, i forhallande till EU-rattens krav som ar mycket vagt formulerade.
Trots detta anser jag att bestaimmelserna rorande aktiva atgarder for att
motverka etnisk diskriminering i arbetslivet ar for otydliga och diffusa. En
jamforelse med diskrimineringsgrunden kon visar att bestimmelserna om
atgarder for att nd jamstalldhet mellan kénen dr mer precisa, vilket ocksa
lett till ett battre resultat och storre forandringar pa arbetsplatserna och i
forlangningen pa arbetsmarknaden.

Vad géller lagens tvingande atgardsbestimmelser anser jag att dessa bor
goras semidispositiva for att ge arbetsmarknadens parter mojlighet att
friare kunna utforma atgarderna pa det satt som passar bast i respektive
bransch eller omrade.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Skyddet mot diskriminering ar i grunden en fraga om manskliga
rattigheter. I flera konventioner som behandlar frigan om manskliga
rattigheter finns ocksa ett specifikt forbud mot diskriminering. Haribland
kan ndmnas FN:s forklaring om de manskliga rattigheterna och EMKR.
Aven inom EU finns bestimmelser fér att frimja likabehandling och
motverka diskriminering.

I den svenska diskrimineringslagen finns ett skydd mot diskriminering pa
grund av kon, konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell laggning och
alder. Jag har i denna uppsats valt att fokusera pa diskrimineringsgrunden
etnisk tillhorighet inom samhallsomraddet arbetslivet.

Det ar enligt diskrimineringslagen forbjudet att som arbetsgivare
diskriminera en arbetstagare pa grund av dennas etniska tillhoérighet. [
lagen finns ocksa bestammelser om krav pa aktiva atgarder for att
forebygga diskriminering. Har stadgas att alla arbetsgivare ar skyldiga att
arbeta for att motverka diskriminering.

I Sverige finns i enlighet med den svenska modellen en lang tradition av
overenskommelser mellan arbetsgivare och fackféorbund pa en mangd
olika omraden. En mdjlig vag for att forhindra och férebygga
diskriminering vore i enlighet med detta att genom kollektivavtal avtala
om aktiva atgarder som arbetsgivaren bor vidta, for att genom dessa
sakerstdlla likabehandling av alla arbetstagare, oavsett etnisk tillhorighet.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar dels att redogora for skyddet mot etnisk
diskriminering i arbetslivet i gallande ratt, dels att analysera utrymmet for
att starka detta skydd genom aktiva atgarder i lag och kollektivavtal.

Jag besvarar i uppsatsen foljande fragestallningar:

- Hur har skyddet mot etnisk diskriminering i arbetslivet utvecklats
och hur ser gillande ratt - svensk ratt, EU-ratt och internationell
ratt - pa omradet ut idag? Uppfyller den svenska ratten EU-rattens
krav vad galler skydd mot etnisk diskriminering i arbetslivet?

- Hur regleras aktiva atgarder i diskrimineringslagen? Finns nagra
planerade reformer kring bestimmelserna och hur ser i sa fall
dessa ut?

- Vilket utrymme finns for att féorebygga etnisk diskriminering
genom bestimmelser om aktiva atgarder i kollektivavtal? Finns



sadana bestammelser i kollektivavtal idag, och hur har
bestimmelserna i sa fall utformats?

1.3 Grundlaggande begrepp

Diskrimineringsbegreppet har sin bakgrund i juridisk doktrin och
internationella rattsakter, inte minst inom EU. Diskriminering innebar att
en person utsatts for en atgard som ér till nackdel for henne
(missgynnande) pa grund av en viss grupptillhorighet
(diskrimineringsgrund). Det kan till exempel handla om att en person blir
missgynnad pa grund av sitt kon (kdnsdiskriminering) eller pa grund av
sin etniska tillhorighet (etnisk diskriminering). For att diskriminering ska
anses foreligga kravs ett orsakssamband mellan missgynnandet och
diskrimineringsgrunden. Diskrimineringsforbuden ar till for att skydda
individen, aven om reglernas bakomliggande syfte ocksa ar att starka
utsatta gruppers sociala maktposition.! Diskrimineringsbegreppet
definieras i svensk ratti 1 kap 4 § DiskrL. Begreppet omfattar saval direkt
som indirekt diskriminering.

Med etnisk tillhérighet avses har att ndgon tillhor en grupp av personer
som har samma nationella eller etniska ursprung, hudfarg eller annat
liknande forhallande.

Aktiva dtgdrder kan beskrivas som dtgarder som vidtas for att forebygga
och motverka diskriminering samt framja lika rattigheter och mojligheter.2
Bestimmelser om aktiva atgarder ar till for att mana till 6kade
anstrangningar och for att driva pa arbetet mot diskriminering. Samtidigt
ar de ett komplement till det skydd mot diskriminering som sjalva
diskrimineringsforbuden ger. De bada typerna av bestimmelser kan ha
olika utformning och anvands i praktiken pa olika satt, men deras syfte ar
gemensamt - att bidra till lika rattigheter. Diskrimineringsforbuden ar
tankta att skydda enskilda arbetstagare eller arbetssokande. Arbetsgivare
som bryter mot lagen och diskriminerar en arbetstagare kan bli skyldiga
att betala diskrimineringsersattning, samt i vissa fall &ven ekonomiskt
skadestand, till den enskilde.3

Det ar dock inte tankt att bestaimmelser om aktiva atgarder ska tillimpas i
varje enskilt fall. I stallet ar de aktiva atgarderna framatsyftande och av
generell eller kollektiv natur. Diskrimineringsférbuden ar avsedda att
motverka konkreta diskriminerande handlingar i individuella fall. Aktiva
atgarder daremot syftar dessutom till "att motverka diskriminering i en
mer allmdn mening”.*

1 Kallstrom och Malmberg 2009, s. 87.

2S0U 2010:7 s. 12.

35 kap 1 § DiskrL. Se aven Kallstrém och Malmberg 2009, s. 98 f.
450U 2010:7



Det finns i det svenska spraket flera begrepp som latt forvaxlas. Nagra
sddana ar aktiva dtgdrder, positiv sdrbehandling och kvotering. Positiv
sdrbehandling handlar om sarbehandling med syfte att fraimja en jamnare
fordelning mellan grupper genom att medlemmar av en
underrepresenterad grupp ges foretrade. Kvotering innebar att en viss
kvot av platser eller resurser tilldelas en sarskild grupp. Avgérande for
definitionerna ar dock hur begreppen forhaller sig till varandra. Efter att
ha studerat saval forarbeten som doktrin har jag funnit att den géngse
bilden av begreppens inbordes forhallanden relaterar till den beskrivning
som Lerwall presenterar i sin avhandling.> Bilden nedan visar dessa
forhallanden, som alltsa ar viktiga for forstaelse av definitionerna av
begreppen i lagstiftningen.® Lerwall menar att kvotering ar en form av
positiv sarbehandling, som i sin tur dr en del av begreppet aktiva
atgarder.” Aktiva atgarder ar saledes den dvergripande termen for alla
forebyggande atgarder som vidtas for att forebygga diskriminering.

Positiv sirbehandling

Kvotering

I diskrimineringslagen anvands inte begreppet positiv sarbehandling, utan
i stallet orden "framja jamstalldhet mellan kvinnor och man”. Ordet
"fraimjande” anvands bade nar det géller undantagsregler som majliggor
positiv sarbehandling och nar det galler aktiva atgarder.

Jag undersoker i denna uppsats aktiva dtgarder i betydelsen forebyggande,
framjande, konkreta atgarder som har till syfte att motverka
diskriminering. Jag har valt att inte fokusera pa positiv sirbehandling eller
kvotering, och frangar saledes delvis Lerwalls definition av begreppet
aktiva atgarder genom att i viss man exkludera dessa tva foreteelser.

Aven i det engelska spréket finns flera olika termer. Positive action
oversatts vanligen med termen aktiva dtgdrder och det dr denna typ av
atgarder jag kommer att behandla i uppsatsen.® Aven den i amerikansk

5 Lerwall 2001.

6 Lerwall 2001, s. 335.

7 Lerwall 2001, s. 342.

8 Oversattningen aterfinns i publikationen ”100 jamstilldhetsord”,
jamstilldhetsordlistan fran 1998, en ordlista om jdmstilldhet mellan kvinnor och mén
utarbetad av europiska kommissionens jamstilldhetsenhet. [ denna ordlista beskrivs
aktiva atgarder som "ett vittomfattande begrepp som kan avse flera olika former av

7



engelska vanligare termen affirmative actions motsvarar begreppet aktiva
atgarder. Begreppet preferential treatment menar man i svenska
forarbeten betyder positiv sairbehandling.®

1.4 Kollektivavtalets funktion och balansen
mellan lag och avtal

Kollektivavtalet ar ett av de framsta redskapen for att reglera forhallandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare pa arbetsmarknaden. Tecknandet av
kollektivavtal kan ske mellan topporganisationer i sa kallade huvudavtal,
branschvis pa forbundsniva eller pa lokal niva pa den enskilda
arbetsplatsen.1?® Genom kollektivavtalen som tréffas pa forbundsniva eller
motsvarande regleras anstallningsvillkoren for arbetstagarna. [ dessa avtal
har férbundsparterna i olika utstrackning 6verlamnat till de lokala
parterna att anpassa avtalens bestimmelser till de lokala férhallandena.
Kollektivavtalets rattsverkningar regleras genom medbestimmandelagen,
MBL. Med kollektivavtal avses enligt 23 § MBL ett skriftligt avtal mellan en
arbetsgivarorganisation eller en arbetsgivare och en
arbetstagarorganisation om anstdllningsvillkor for arbetstagare eller om
forhallandet i 6vrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare.

Kollektivavtalet kan enligt 23 § MBL behandla anstéllningsvillkor for
arbetstagare, till exempel 16n och arbetstid, eller bestimmelser som
reglerar "forhallandet i 6vrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare”, till
exempel fredsplikt och férhandlingsordning.!* Det ar sdledes mojligt for
parterna att avtala om aktiva atgarder som stracker sig langre dn de krav
som stélls upp i diskrimineringslagen.

atgarder, som har det gemensamt att de syftar till forbattra det underrepresenterade
eller missgynnade konets situation pa arbetsmarknaden eller forbattra dess stillning i
samhallet”.

950U 2006:22 s. 630 f. Aktiva atgarder ar en val etablerad del av EU:s
diskrimineringslagstiftning. (Waddington och Bell 2011, s. 1503) I
likabehandlingsdirektivet, direktivet mot etnisk diskriminering och
arbetslivsdirektivet anviands pa engelska begreppet positive action. Dock har man i
den svenska versionen i likabehandlingsdirektivet valt begreppet positiv
sarbehandling, i direktivet mot etnisk diskriminering positiv sarbehandling och i
arbetslivsdirektivet positiv sirbehandling och sarskilda atgarder. Da man enligt min
uppfattning, med stod av 6versattningen i publikationen “100 jamstalldhetsord”, i alla
dessa direktiv avser begreppet aktiva atgarder, det vill siga det mest omfattande
begreppet enligt definitionen som redogjorts for ovan, har jag i uppsatsen valt att
anvinda mig av denna term dven i de fall dar 6versattningen fran engelskans positive
action inte bendmns aktiva atgarder i den svenska dversattningen. (For en ndrmare
genomgang av begreppen i EU-ratten, se Waddington och Bell 2011.)

10 Kallstrom och Malmberg 2009, s. 166 f.

11 Enligt 25 § MBL saknar de delar som innehaller andra bestimmelser verkan som
kollektivavtal, men kan dock vara bindande som ett "vanligt avtal” och dess
rattsverkningar bestims da av avtalslagens bestimmelser. Adlercreutz och Mulder,
2007, s. 89.



Enligt den svenska modellen som rader pa arbetsmarknaden finns sedan
lange en mycket stark tradition av att arbetsmarknadens parter ar aktiva.
Kollektivavtalet ar det 6verlagset viktigaste instrumentet for regleringen
av anstallningsvillkor i Sverige och fyller saledes en viktig kompletterande
funktion i forhallande till gallande lagstiftning. Avgorande for
kollektivavtalets starka stdllning i Sverige ar att bade arbetstagare och
arbetsgivare i hog utstrackning ar organiserade. Berdkningar avseende ar
2009 visar att den fackliga organisationsgraden var omkring 71 procent.!?
Dock omfattades hela 90 procent av l6ntagarna av kollektivavtal (inklusive
hangavtal) samma ar.13 Inom den offentliga sektorn tacks alla av
kollektivavtal. Detta gor att Sverige tillhor en grupp nordiska lander som
har den hogsta fackanslutningen i varlden.* Férhandlingar om centrala
kollektivavtal gallande 16n och allmdnna anstéllningsvillkor sker i
huvudsak mellan arbetsmarknadens parter, genom férhandlingar mellan
forbunden. Det finns 6ver 100 sddana organisationer, drygt 60 fackforbund
och drygt 50 organisationer for arbetsgivare. Tillsammans tecknar dessa
avtalsslutande parter pa den svenska arbetsmarknaden 6ver 650
kollektivavtal totalt.?>

Anstéllningsforhallandet regleras genom flera olika rattskallor. Har finns
lagar, kollektivavtal och personliga avtal. Lagstiftning av denna typ ar
antingen dispositiv eller tvingande. Med dispositiv lagstiftning menas att en
bestaimmelse kan avtalas bort genom saval kollektivavtal som personliga
anstallningsavtal. En liten del av de svenska arbetsrattsliga
lagbestammelserna bestar av dispositiva regler. I 6vrigt ar lagstiftningen
tvingande. Detta innebdr att reglerna inte kan frangas genom avtal. Den
arbetsrattslig lagstiftning ar ofta ensidigt tvingande, vilket innebar att det
endast ar avtal som dar till nackdel for arbetstagaren, i jamforelse med vad
som dr lagstadgat, som ar otilldtna. Ett exempel ar 2 § 2 st LAS, dar det
stadgas att ett avtal ar ogiltigt i den man det upphaver eller inskranker
arbetstagarnas rattigheter enligt lagen.16 Aven diskrimineringslagens
bestammelser ar tvingande enligt 1 kap 3 § DiskrL. Ett avtal som
inskranker nagons rattigheter eller skyldigheter enligt
diskrimineringslagen ar utan verkan i den delen. Lagen ar tvingande till
forman for den som omfattas av ndgon av lagens diskrimineringsgrunder.
Aven bestimmelserna om aktiva tgirder ar tvingande for den som
omfattas av bestaimmelserna.l” Detta galler ocksa i forhallande till
kollektivavtal.'® Utformningen av bestimmelserna om de aktiva
atgarderna och huruvida de bor vara tvingande eller semidispositiva har
varit omdebatterad och diskuteras ndrmare i de senare delarna av
uppsatsen.

12 Aytalsrérelsen och l6nebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 31.

13 Avtalsrérelsen och l6nebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 31.

14 Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 31.

15 Medlingsinstitutet, http://www.mi.se/svensk_modell/lev3_sm_sv_modellen.html,
besokt 2011-12-01.

16 Kallstrom och Malmberg 2009, s. 163.

17 Fransson och Stiiber 2010, s. 61.

18 Prop. 2007/08:95 s. 415.



Ett karaktaristiskt drag i svensk och nordisk arbetsratt ar dock just att
lagstiftningen i stor utstrackning tilldter arbetsmarknadens parter att
genom kollektivavtal avvika fran regler som i dvrigt ar tvingande. De
arbetsrattsliga lagarna innehaller ofta bestammelser som klargor att vissa
regler far frangas genom kollektivavtal. Dessa regler ar semidispositiva.
Genom till exempel 2 § 3 st LAS och 4 § 2 st MBL framgar att det ar tillatet
att genom kollektivavtal (men inte genom personliga avtal) avvika fran en
rad regler som dar raknas upp. Syftet med denna typ av lagstiftning ar att
lagbestammelserna ska kunna erséttas eller kompletteras av
branschanpassade foreskrifter. Den kan ocksa ses som dgnad att fraimja
kollektivavtalsreglering, da en arbetsgivare for att anpassa bestammelsen
till forevarande omstandigheter ar hdnvisad att sluta kollektivavtal.1®

Noteras bor att det i lagstiftningen inte finns ndgot krav pa att
kollektivavtalens villkor ska vara formanligare for arbetstagaren an lagens
semidispositiva bestimmelser for att vara giltiga.2® Aven Kkollektivavtal
som ar mindre formanliga ar giltiga. Dock ar utrymmet att avvika fran
lagbestammelsen inte helt obegransat och innebér ingen fullstdndig
frihet.21 Det finns rattspraxis fran AD som faststiller att kollektivavtal som
innebar en otillborlig urholkning av arbetstagarnas lagstadgade rattigheter
ar ogiltiga.??

De semidispositiva bestimmelser som tillkommit i syfte att genomféra EU-
direktiv i svensk ratt kan inte avtalas bort genom mindre féormanliga
regler. Den avtalsfrihet som bestimmelsen i 4 § 2 st MBL ger ar till
exempel inte obegransad. Kollektivavtalet far inte innebara att mindre
formanliga regler ska tillampas for arbetstagarsidan dn som foljer av
radets direktiv 75/129/EEG, 77 /187 /EEG samt 92 /56 /EEG. Det handlar
har om en semidispositiv regel med EU-spdirr.?3

1.5 Metod och material

[ mitt arbete har jag valt att anvdnda mig av rattsdogmatisk metod. Denna
metod innebdr traditionellt sett att tolka och utreda vad som ar géllande
ratt (de lege lata), men den kan ocksa innefatta att kritiskt granska det
material som behandlas och i forldangningen komma med forslag pa
andringar och forbattringar (de lege ferenda).

Kaarlo Tuori har utvecklat en teori han valt att kalla kritisk positivism.?*
Den kritiska positivismen delar in ratten i olika nivaer. Har erkianns, precis
som hos Kelsen och dennes rena rdttsldra, att den moderna ritten i

19 Kallstrom och Malmberg 2009, s. 164.

20 Kallstrom och Malmberg 2009, s. 165.

21 Schmidt, reviderad upplaga 1994, s. 38.

22 Se till exempel AD 1996 nr 20, AD 1995 nr 108 samt AD 1968 nr 26.
23 Schmidt, rev upplaga 1997, s. 37 f.

24 Tuori: "Fran ideologikritik till kritisk positivism”, 1999.
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grunden ar positiv, "genom uttryckliga beslut skapad ratt”.2> Dock med den
viktiga skillnaden att den kritiska positivismen anser att det har aven finns
utrymme for en normativ rattskritik.2¢ Det positiva i den moderna ratten
uttrycks saledes inte bara av rattsliga avgoranden och utsagor pa den niva
Tuori kallar "ytnivan”. Istdllet menar han att kritiken har en immanent
karaktdr, "nagot som redan positiviteten sdsom kdnnetecken for den
moderna ratten tvingar den till”.?’

Sammanfattningsvis kan alltsa sdgas att Tuoris kritiska positivism inte
bara innebar deskriptivitet, och inte heller enbart en Kkritisk deskriptivitet.
Genom dess normativa rattskritik mojliggor den daven det de lege ferenda-
perspektiv jag valt att anvanda mig av i den senare delen av uppsatsen. Jag
har dar kritiskt granskat det lagstadgade skydd som finns i
diskrimineringslagen, men ocksa undersokt mojligheterna som finns for
att forebygga etnisk diskriminering i arbetslivet genom aktiva atgarder i
lag och kollektivavtal.

For att fa tillgang till kollektivavtal som reglerar aktiva dtgarder pa
diskrimineringsomraddet har jag kontaktat chefsjurister (eller
motsvarande) hos TCO, LO och SACO samt Svenskt Naringsliv, Sveriges
kommuner och landsting och Arbetsgivarverket. Jag har i ndgra fall
hanvisats vidare till de eventuella medlemsférbund som arbetar mer aktivt
med diskrimineringsfragorna. Dock har det varit svart att fa ta del av sjdlva
avtalen. Understrykas bor att det har inte dr frdga om en representativ
empirisk undersokning. Syftet har inte varit att kartlagga alla existerande
kollektivavtal, utan istallet att presentera ndgra exempel pa de
formuleringar som finns i de fa avtal som reglerar aktiva atgarder for att
motverka diskriminering pad grund av etnisk tillhorighet.

Jag har aven varit i kontakt med Medlingsinstitutet. Medlingsinstitutet ar
en statlig myndighet som har till uppgift att medla i arbetstvister, att verka
for en val fungerande l6nebildning samt att ansvara for den officiella
svenska lonestatistiken. Myndigheten upprattar varje ar en rapport om
l6neutveckling, avtalsforhandlingar och arbetsmarknadslagstiftning.
Medlingsinstitutet ska enligt sin instruktion ocksa analysera
loneutvecklingen ur ett jamstalldhetsperspektiv och félja fragan om
diskriminering i l6nesattningen pa andra grunder an kon. Statistik och
uppgifter fran dessa rapporter anvands framst i uppsatsens senare del. Da
kollektivavtalen ar mdnga och dessutom svartillgdngliga har en genvag
varit att anvanda mig av rapporterna for att ge exempel och klargora vilka
kollektivavtalsbestimmelser som finns.

I min undersokning av skyddet mot etnisk diskriminering har jag anvant
diskrimineringsgrunden kon som referenspunkt. Den arbetsrattsliga
utvecklingen pa diskrimineringsomradet har gatt fran att framst fokusera
pa skyddet mot konsdiskriminering till att nu ocksa innefatta krav pa

25 Tuori 1999, s. 11.
26 Tuori 1999, s. 11.
27 Tuori 1999, s. 14.
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aktiva atgarder for att forebygga och forhindra diskriminering pa grund av
koén. Aven etnisk tillhérighet omfattas av kravet pd aktiva atgirder, om n i
mindre skala. Med anledning av det rddande "forspranget” gillande
grunden kon ar utvecklingen av aktiva dtgarder pa jamstalldhetsomradet
en naturlig referens- och jamforelsepunkt nar ett utokat skydd genom
aktiva atgarder i lag och kollektivavtal for att forebygga etnisk
diskriminering i arbetslivet ska undersokas. Detta dterspeglas bland annat
i kapitel 4 vid genomgangen av bestimmelser i dagens kollektivavtal.

Det material jag anvander mig av dr de inom rattsdogmatiken auktoritativa
rattskallorna lag, forarbeten, praxis och doktrin.?8 [ vissa framstallningar
ses dessa fyra rattskallor som de enda rattskallorna.?® En helt annan syn ar
att betrakta "allt som paverkar rittstillimpningen” som rattskllor.30 Aven
har aterknyter jag till Tuoris kritiska positivism.

Jag ansluter mig till arbetsrattens rattskallelara, dar aven kollektivavtal ses
som en rattskalla. Kollektivavtalen betraktas har ofta som en av de
viktigaste rattskallorna pad arbetsmarknaden.3! Fragan om rattskalleldran
och dess hierarki kan givetvis diskuteras, men kan vad galler just
kollektivavtal ocksa enkelt besvaras genom forklaringen att man inom
arbetsratten valt att ge kollektivavtalet plats efter den funktion det spelar
inom rattsomradet.32

Aven EU-rittens killor 4r mycket viktiga. Har har jag utgatt framst fran
primarrattens kallor, EU- och EUF-fordragen, samt direktiv pa
arbetsrattens omrade. EU-ratten kan sdgas utgora ett eget rattssystem, en
egen rattsordning.33 Samtidigt som denna rattsordning har stor inverkan
pa den svenska ratten och pa vart egna rattsystem ar EU-rattens kallor en
del av den svenska ratten. Sverige som medlemsstat, vara myndigheter och
domstolar, ar skyldiga att tilldampa EU-ratten. Den grundldggande
principen om att gemenskapsratten har foretrade i forhallande till
nationell ratt, dven nar den nationella lagstiftningen ar nyare, har
faststéllts av EU-domstolen.3* For att belysa EU-ratten har saval svensk
som utlandsk doktrin anvants.

I de flesta framstallningar rorande diskrimineringslagstiftning pa saval
nationell som EU-niva ligger fokus pa diskrimineringsforbuden, medan
bestammelserna om aktiva atgarder knappt berdrs alls. Med anledningen
av detta ar ocksa den doktrin som behandlas begransad. Nar jag sokt
material har det funnits en mangd artiklar som berort positiv
sarbehandling, men jag har hittat mycket lite doktrin rérande aktiva
atgarder i stort och vilka madjligheter till exempel EU-ratten rymmer for
detta. Inte heller har jag funnit doktrin pa amnet aktiva atgarder i

28 Se till exempel Lehrberg 2001, s. 113 ff och Sandgren 2007 s. 36 ff.
29 Daribland Lehrberg 2001, s. 113 ff.

30 Sandgren 2007, s. 37.

31 Hansson 2010, s. 62.

32 Hansson 2010, s. 63.

33 Nystrom 2011, s. 32.

34 Nystrom 2011, s. 32.
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kollektivavtal. [ uppsatsen saknas i hog grad referenser till doktrin réorande
aktiva atgarder, detta helt enkelt darfor att dessa fragor ar valdigt lite
behandlade i saval svensk som utlandsk doktrin.

1.6 Avgransningar

Framstallningen kommer endast att behandla skyddet mot etnisk
diskriminering i arbetslivet. Detta galler saval lagstiftning som rattspraxis
och exempel.

Jag har valt att fokusera pa den svenska arbetsmarknaden och har darfor,
bortsett fran nagra fa exempel, valt att inte behandla anviandandet av
aktiva atgarder i andra lander.

Som framgatt ovan omfattar begreppet aktiva atgarder dven positiv
sarbehandling. Fragan om positiv sirbehandling har tidigare behandlats i
hogre grad an aktiva atgarder i stort.3> Eftersom den svenska
lagstiftningen inte tillater positiv sairbehandling vad géller
diskrimineringsgrunden etnisk tillhérighet har jag valt att endast behandla
begreppet positiv sirbehandling och méjligheterna till detta mycket
oversiktligt.

1.7 Disposition

[ detta inledande kapitel har jag haft for avsikt att ge en dverblick 6ver
uppsatsens innehall och upplagg, syfte och fragestillningar, samt att
behandla uppsatsens metodfragor. Har presenteras ocksa grundlaggande
begrepp. Harefter foljer ett kapitel som behandlar utvecklingen av skyddet
mot etnisk diskriminering i internationell ratt, EU-ratt och svensk ratt.
Gallande svensk ratt presenteras i kapitel 3, dar jag redogor specifikt for
diskrimineringslagens bestammelser pa omradet. Klargérande exempel ur
arbetsdomstolens praxis presenteras ocksa har. I bade kapitel 2 och 3
behandlas saval diskrimineringsférbuden som bestimmelserna om aktiva
atgarder.

[ kapitel 4 behandlas aktiva atgarder i lag och kollektivavtal. Har blir
jamforelsen med diskrimineringsgrunden kon viktig, eftersom kravet pa de
aktiva atgarderna ar mer utvecklat vad galler denna diskrimineringsgrund.
[ kapitlet presenteras tdnkbara reformer kring bestimmelserna om aktiva
atgarder samt de mojligheter och begransningar som finns pa omradet
idag. Darefter presenteras exempel ur nagra existerande kollektivavtal.

Slutligen knyts arbetet ihop genom en diskussion dar de méjligheter som
presenterats for att ytterligare starka skyddet mot etnisk diskriminering i
arbetslivet bearbetas och analyseras.

35 Se t.ex. Numhauser-Henning, 2000, s. 149-181.
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2 Utvecklingen av skyddet mot
etnisk diskriminering i arbetslivet

2.1 Inledning

Bob Hepple beskriver i boken The Transformation of Labour Law in Europe
utvecklingen av likabehandlingsrétten ur ett europeiskt perspektiv. Innan
andra varldskriget var begreppet manskliga rattigheter och tanken om
likabehandling inte sarskilt utbredd och existerade inte annat dn i den
konstitutionella ratten. I[dén om jamlikhet hade dnnu inte natt
arbetsmarknaden. Forst fran och med mitten av 1940-talet borjade den
stora forandringen pa omradet. Darefter delar Hepple in utvecklingen i
fyra steg. Fran ar 1945 erkandes ratten att inte bli diskriminerad. Har
borjar arbetet genom FN, ILO och internationella konventioner (se avsnitt
2.2). Hepple beskriver perioden som "human rights in the new world
order” (1945-1958).36 Darefter kom en period med fokus pa "formal
equality” (1957-75).37 Instdllningen var att lika skulle behandlas lika och
olika behandlas olika. Principen om "formal legal equality” (égalité de
droit) uttrycktes tidigt i den franska deklarationen for mdnniskans och
medborgarens rdttigheter 1789. Perioden kretsade kring formell jamlikhet
och likvardig behandling av man och kvinnor, men ocksa av grupper med
olika etnisk tillhorighet (racial discrimination). Det som gjorde att arbetet
med att forebygga diskriminering pa grund av etniskt ursprung startade
var det faktum att diskriminering pa arbetsmarknaden blev vanligt bland
det 6kande antalet invandrare och etniska minoriteter som blev vanliga i
manga vasteuropeiska lander. Arbetsl6sheten bland invandrare och
etniska minoriteter dr dn idag hogre dn hos den 6vriga befolkningen. Detta
galler alla europeiska lander, oberoende av nar och varfor invandringen
skett.3® Arbetsmarknaden fortsatter att vara uppdelad och
arbetsforhallandena ar ofta samre for invandrare och minoritetsbefolkning
an for majoritetsbefolkning. Nasta period, fokuserade pa "substantive
equality” (1976-1999).3° Under dessa ar efterstravades likhet vad géller
resultat. Den formella likabehandlingen kritiserades av ménskliga
rattighetsaktivister for att inte alls kunna uppna genuin jamstalldhet.4°
Detta ledde ocksa till en diskussion dar begreppet indirekt diskriminering
uppkom. Samtidigt kritiserades ocksa antidiskrimineringslagarna, framst
av liberala. Men valfardsideologin stod emot.

Det var ocksa under denna period begreppet positive actions, aktiva
atgarder, borjade anvandas. Tanken kom fran USA, dar man anvant
bendmningen affirmative actions, vilket innebar handlingar som syftade till

36 Hepple 2009, s. 131 ff.
37 Hepple 2009, s. 134 ff.
38 Hepple 2009, s. 144.
39 Hepple 2009, s. 146 ff.
40 Hepple 20009, s. 147.
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inkludering och storre delaktighet pa arbetsmarknaden for savéal kvinnor
som minoriteter. Dock har det genom aren inte varit sarskilt vanligt med
aktiva atgarder i de europeiska ldnderna.#! Den fjarde perioden blev
borjan till en allsidig och heltdckande likabehandling. Hepple bendmner
perioden som "The dawn of comprehensive and transformative equality?”
(2000-2004).#? "Transformative equality” innebar en stark koppling
mellan "substantive equality” och sociala och ekonomiska rattigheter. Man
gar nu mot en mer samlad lagstiftning vars syfte ar att inkludera alla
diskrimineringsgrunder med 6ppna listor och utrymme f6r nya tankar och
forhallningssatt.

2.2 Internationell och regional ratt

Sverige ar bundet till saval globala som regionala 6verenskommelser och
traktater bade vad galler manskliga rattigheter i stort och vad géller
diskriminering specifikt. I féljande avsnitt behandlas framst de
konventioner som ror diskriminering pa grund av etnisk tillhorighet, ras
eller liknande. Sverige har ratificerat alla de konventioner som omnamns.

2.2.1FN

Grundandet av Forenta Nationerna (FN) 1945 och antagandet av FN:s
allmdnna forklaring om de mdnskliga rdttigheterna 1948 kan sagas vara
starten for skyddandet av ménskliga rattigheter internationellt. Det hade
visserligen ocksa tidigare funnits ett gemensamt arbete for manskliga
rattigheter och dven flera traktater pa omradet, till exempel den engelska
Bill of Rights fran 1689, USA:s Bill of Rights och Deklarationen om
mdnniskans och medborgarens rdttigheter fran Frankrike. Efter andra
varldskriget radde det i varlden en konsensus om att de manskliga
rattigheterna som fanns i FN-stadgan inte var tillrackligt precisa.
Antagandet av forklaringen 1948 blev borjan pa nagot nytt. Principen om
icke-diskriminering ar hdr en av grundpelarna och FN:s allmdnna
forklaring om de méanskliga rattigheterna raknas idag som grunden for de
moderna manskliga rattigheterna.*3

[ artikel 1 i FN:s allmanna foérklaring om de manskliga rattigheterna
stadgas att alla manniskor ar fodda fria och lika i varde och rattigheter.
artikel 2 finns ett forbud mot diskriminering pa grund av ras, hudfarg, kon,
sprak, religion, politisk eller annan uppfattning, nationellt eller socialt
ursprung, egendom, bord eller stillning i 6vrigt. Deklarationen ar inte
juridiskt bindande i sin helhet, men delar av den, bland annat artikel 2, har
status som internationell sedvaneratt.**

41 Hepple 2009, s. 151.

42 Hepple 2009, s. 154 ff.

43 Baderin och Ssenyonjo 2010, s. 3.
44 Fransson och Stiiber 2010, s. 25.
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FN:s deklaration om avskaffande av alla former av rasdiskriminering
ratificerades av Sverige ar 1971. I denna konvention avses med uttrycket
rasdiskriminering "varje skillnad, undantag, inskrankning eller foretrade pa
grund av ras, hudfarg, harkomst eller nationellt eller etniskt ursprung som
har till syfte eller verkan att omintetgora eller inskranka erkdnnande,
atnjutande eller utévande pa lika villkor av manskliga rattigheter och
grundlaggande friheter pa politiska, ekonomiska, sociala, kulturella eller
andra omraden av det offentliga livet” (artikel 1.1). Genom
rasdiskrimineringskonventionen har Sverige tagit pa sig att verka for att
rasdiskriminering avskaffas samt att genom positiva atgarder framja
jamlikhet mellan manniskor oberoende av ras med mera (artikel 2).
Samtidigt framgar genom artikel 1.4 att sarskilda atgarder som ar vidtagna
for att dstadkomma framsteg i bekdmpningen mot rasdiskriminering inte
ska ses som etnisk diskriminering. Dessa dtgarder enligt artikel 1.4 och 2
far dock inte innebdra att skilda rattigheter for olika etniska grupper
bevaras. Atgirderna far heller inte behallas sedan syftet med dem har
uppnatts.

Enligt artikel 5 forbinder sig staterna att forbjuda och avskaffa
rasdiskriminering i alla dess former och att tillférsakra ratten for var och
en, utan atskillnad pa grund av ras, hudfarg, nationalitet eller etniskt
ursprung, till likhet infér lagen, sarskilt nar det galler atnjutande av vissa
uppraknade rattigheter. Haribland namns bland annat ekonomiska, sociala
och kulturella rattigheter (e), sarskilt ratten till arbete (i).

Efterlevnaden av konventionen 6vervakas av den sa kallade
rasdiskrimineringskommittén.

FN:s konvention om medborgerliga och politiska rdttigheter (ICCPR)
ratificerades av Sverige 1971. Konventionsstaterna har genom
undertecknandet forbundit sig att genom lagstiftning garantera skydd mot
varje atskillnad pa grund av ras, hudfarg, kon, sprak, religion, politisk eller
annan dskadning, nationell eller social harkomst, formogenhet, bord eller
stdllning i 6vrigt. Grunderna ar inte uttommande.*> Konventionsstaterna
har ocksa atagit sig att se till att individer vars fri- och rattigheter krankts
ska ha mojlighet att fora talan och darigenom fa sina rattigheter provade.

FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rdttigheter
ratificerades av Sverige ar 1971. Konventionen dr i stort sett en
malsattningskonvention med fa konkreta forpliktelser. Konventionen
innehaller en bestimmelse mot diskriminering, artikel 2.2, dar grunderna
ar ras, hudfarg kon, sprak, religion, politisk eller annan uppfattning,
nationellt eller socialt ursprung, egendom, bord eller annan status. Sverige
har genom sin ratificering bland annat atagit sig att garantera de i
konventionen angivna ekonomiska rattigheterna i forhallande till icke-

45 Fransson och Stiiber 2010, s. 25.
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medborgare. Hit anses bland annat ratten till arbete och rétten till lika 16n
for arbete av lika varde hora.46

2.2.2 Internationella arbetsorganisationen (ILO)

Den internationella arbetsorganisationen (ILO) ar FN:s fackorgan for
sysselsattnings- och arbetslivsfragor. ILO har som grundlaggande mal att
bekdmpa fattigdom och beframja social rattvisa. I uppgifterna ligger att
framja sysselsattning och battre arbetsvillkor i hela varlden, samt att viarna
om fackliga fri- och rattigheter.

Ar 1951 antogs ILO-konvention nr 111 angdende diskriminering i frdga om
anstdllning och yrkesutévande.*” Sverige har genom ratificeringen ar 1962
forbundit sig att utforma och tilldimpa en nationell politik som ar avsedd
att framja likstélldhet i frdga om anstallning och yrkesutévning i syfte att
avskaffa diskriminering (artikel 1). Begreppet diskriminering definieras
har som "varje atskillnad, uteslutning eller foretrade pa grund av ras,
hudfarg, kon, religion, politisk uppfattning, nationell harstamning eller
socialt ursprung som har till foljd att likstdlldhet med avseende &
mojligheter eller behandling i fraga om anstéllning och yrkesutévning om
omintetgores eller beskares” (artikel 1.1).

Genom artikel 5.2 tillats aktiva atgarder. Enligt bestammelsen kan en
konventionsstat efter samrad med arbetsmarknadens parter besluta att
sarskilda dtgarder som ar avsedda att tillgodose det speciella behovet hos
personer som allmant erkants vara i behov av sarskilt skydd eller bistand
inte ska ses som diskriminering. Det kan galla grunderna kon, alder,
invaliditet, forsorjningsborda, eller social eller kulturell niva. En opartisk
expertkommitté overvakar efterféljden av konventionen.

ILO-konvention nr 158 om uppsdgning av anstdllningsavtal pd
arbetsgivarens initiativ tradde i kraft 1985.48 Den innebadr att ras, hudfarg,
kon, civilstand, familjeansvar, havandeskap, religion, politisk uppfattning,
nationell hdarstamning eller socialt ursprung inte utgor giltiga skal for

uppsagning.

2.2.3 Europaradet

Europaradet bildades ar 1949 som ett organ for mellanstatligt samarbete.
Man arbetar i huvudsak med att fraimja demokrati, manskliga rattigheter
och respekt for rattsstatens principer. Europaradet har inte nagra
overstatliga befogenheter, till skillnad fran till exempel EU.

46 SOU 1992:96 s. 46.
47 Fransson och Stiiber 2010, s. 28.
48 Fransson och Stiiber 2010, s. 29.
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Den europeiska konventionen om skydd foér de mdnskliga rdttigheterna och
de grundldggande friheterna, "Europakonventionen” (EKMR),
undertecknades i Rom 1950 och bygger pa FN:s konvention om de
manskliga rattigheterna fran 1948. Konventionen innehaller bestimmelser
for att motverka diskriminering. Enligt artikel 14 ska de fri- och rattigheter
som anges i konventionen sakerstallas utan nagon atskillnad pa grund av
kon, ras, hudfarg, sprak, religion, politisk eller annan dskadning, nationellt
eller socialt ursprung, tillhérighet till nationell minoritet, formogenhet,
bord eller stillning i 6vrigt. Upprakningen av grunder ar inte uttbmmande.
Forbudet omfattar inte bara direkt diskriminering utan aven indirekt
diskriminering. Dessutom hindrar det inte att landerna vidtar aktiva
atgarder eller positiv sdrbehandling.#° Bestimmelsen i EKMR géller alltsa
vid tillampningen av rattigheterna som stadgas i konventionen och kan
egentligen inte sdgas addera nagot extra skydd mot diskriminering utéver
det skydd som EU-ratten ger géllande de grunder som EU-ratten faktiskt
tacker. Men eftersom listan av diskrimineringsgrunder i EMKR inte ar
uttommande skulle diskriminering pa grund av till exempel klass vara
mojlig. Detta innebar dock inte att varje dtskillnad eller olikhet i
behandling mellan personer ar att betrakta som diskriminering. I likhet
med vad som géller enligt bland annat FN:s konvention om medborgerliga
och politiska rattigheter (ICCPR) &r en atskillnad tillditen om den har en
objektiv och godtagbar grund och om distinktionen star i proportion till
sitt andamal.>®

Artikel 6.3 i EU-fordraget>! stadgar att de grundlaggande rattigheterna,
sasom de garanteras i EKMR, och sdsom de foljer av medlemsstaternas
gemensamma konstitutionella traditioner, ska ingd i unionsratten som
allmanna principer. Det har ocksa varit EU-domstolens utgangspunkt
sedan 1970-talet att rattigheterna enligt EKMR &r en del av de allmdnna
rattsprinciperna inom EU.>2 Enligt artikel 6.2 i fordraget ska EU ocksa
ansluta sig till EKMR. Varen 2010 paborjades arbetet infor detta.>3 En
ratifikation kommer att innebara att en EU-medborgare kan féra EU-ratten
till Europadomstolen for provning.

Den Europeiska domstolen fér de mdnskliga rdttigheterna,
"Europadomstolen”, med sate i Strasbourg, far ta emot klagomal fran
enskilda personer, grupper av enskilda personer och NGO:s gallande
efterfoljelsen av EKMR. [ domen fran Europadomstolen faststélls om den
berorda staten har brutit mot EKMR eller inte. Domen ar sedan
folkrattsligt bindande for staten, men kan inte i sig undanrdja ett beslut
fattat av en nationell myndighet eller domstol. Svenska domstolar ar dock
skyldiga att iaktta Europadomstolens tolkningar av konventionen i sin
domande verksamhet.>*

49 Harris m.fl. 1995, s. 483 ff.
50 Prop. 2007/2008:95, s. 54.
51 Se vidare avsnitt 2.3.1.

52 Nystrom 2011, s. 91.

53 Nystrom 2011, s. 91.

54 Se t.ex. NJA 2005 s. 805.
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Europakonventionen giller sedan 1995 som svensk lag.55 Harigenom har
EKMR fatt en sarskild stéllning i den svenska rattsordningen, i féorhallande
till andra folkrattsliga 6verenskommelser.

Europarddets sociala stadga eller den europeiska sociala stadgan fran 1961
kan sdgas vara en motsvarighet till EKMR inom omradet for ekonomiska
och sociala rattigheter. Den motsvarar ocksa de rattigheter som finns i
FN:s konvention om ekonomiska sociala och kulturella rattigheter fran
1966. Den sociala stadgan 6vervakas av den europeiska kommittén for
sociala rattigheter. Stadgan innehdller bestimmelser om bland annat
arbetsmarknadspolitik och arbetsvillkor och innehaller sedan 90-talet
dven bestdmmelser som syftar till att motverka diskriminering av olika
slag. Enligt artikel 20 har alla arbetstagare "ratt till lika mojligheter och
lika behandling i fragor avseende anstallning och yrkesutévning utan
diskriminering pa grund av kon”. I artikel 19 stadgas ocksa ratten till skydd
och hjalp for migrerande arbetstagare och deras familjer.

Atnjutandet av de rittigheter som anges i konventionen ska enligt artikel E
i den reviderade upplagan av stadgan sédkerstéllas utan nagon atskillnad
sasom pa grund av ras, hudfarg, kon, sprak, religion, politisk eller annan
uppfattning, nationell harstamning eller socialt ursprung, hélsa,
tillhorighet till nationell minoritet, bord, eller stéllning i 6vrigt. Den sociala
stadgan kan sdgas vara en del av EU-ratten da det hdnvisas till den i
Fordraget om europeiska unionens funktionssatt (FEUF) och
rattighetsstadgan.

2.3 EU-ratt

Likabehandlingsprincipen inom EU horde fran borjan samman med
skapandet av en inre marknad och férbudet mot diskriminering pa grund
av nationalitet. Det har sedan gradvis skett en férandring och en
forskjutning mot sambandet med manskliga rattigheter som vi ser idag.5¢
Fran att framst ha gallt likabehandling mellan kvinnor och méan, omfattar
nu EU-rattens diskrimineringsskydd manga fler grunder. Dock skedde
denna férandring forhallandevis sent.5” Aven omrédena for
diskrimineringsskyddet har gradvis okat.

Sveriges medlemskap i EU dr utan tvekan det internationella samarbete
som haft storst inverkan pa det svenska samhallet. EU-ratten har stor
paverkan pa svensk ratt och dven pa utvecklingen inom
diskrimineringsomradet.

55 SFS 1994:1219.
56 Fransson och Stiiber 2010, s. 34.
57 Barnard 2000, s. 197 f.
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2.3.1 Primarratt

De grundlaggande rattigheterna behandlades fran borjan inte i nagra
specifika bestdammelser i EU:s grundférdrag. Darfor har det varit den fore
detta EG-domstolen som gradvis har utarbetat ett effektivt system for att
garantera de grundlaggande rattigheterna inom EU. I artikel 119 i
Romfordraget fran ar 1957 stadgades dock att varje medlemsstat skulle
sdkerstalla principen om lika 16n for lika arbete.58 Vad géller fragan om
icke-diskriminering i ett bredare perspektiv har det drojt desto langre
innan denna aktualiserades.

Genom aren har EU:s verksamhetsomraden gradvis utvidgats.
Medlemsstaterna har gemensamt velat vidta dtgarder inom omraden som
tidigare varit strikt nationella. Nar Amsterdamfordraget tradde i kraft
1999 blev jamstalldhet mellan kvinnor och man ett av gemenskapens
grundlaggande mal. Samtidigt gick utvecklingen utéver de omraden som
uppbyggnaden inleddes med, och berdr nu i allt storre utstrackning
unionsmedborgarnas dagliga liv.

Genom Amsterdamfordraget forstarktes ocksa principen om icke-
diskriminering genom tillagget av tva bestimmelser i Férdraget om
upprdttandet av Europeiska gemenskapen. De nya bestammelserna i artikel
13 kompletterade davarande artikel 12 (dessférinnan artikel 6) som redan
namnde diskriminering grundad pa nationalitet. Enligt artikel 13 kunde
radet vidta lampliga atgarder for att bekdmpa diskriminering pa grund av
kon, ras, etniskt ursprung, religion eller évertygelse, funktionshinder, dlder
eller sexuell laggning. Harigenom blev det sdledes mojligt att lagstifta om
diskriminering pa fler grunder dn kon. Bestammelsen aterfinns nu i artikel
19 i det som efter Lissabonfordraget kallas Férdraget om Europeiska
Unionens funktionssdtt (FEUF). Noteras bor att bestimmelsen majliggor all
typ av lagstiftning eller andra instrument for att motverka diskriminering,
men att dess omfang dr begransat till diskrimineringsférbud och inte
omfattar atgarder for att fraimja jamlikhet pa ett bredare plan.>°
Bestdmmelsen dr dock underordnad artikel 157.4 FEUF.60

Ocksa i artikel 18 FUEF finns ett forbud mot diskriminering. Detta dr mer
generellt och galler all diskriminering pa grund av nationalitet. Principen
ar grundlaggande for att skydda bland annat fri rérlighet inom unionen for
dess medlemmar. Bestimmelsen ar tillamplig under forutsattning att ingen
annan rattskalla inom EU-ratten ar tillamplig.

Enligt artikel 8 FEUF ska unionen i all sin verksamhet syfta till att
undanroja brister i jamstalldheten mellan kvinnor och man och framja

58 Barnard 2000, s. 198.

59 Ellis 2005, s. 14.

60 SOU 2010:7, s. 457, fotnot 97, (bilaga 4 - Bergstrom: "EU-ratten och
bestimmelserna om aktiva atgirder i de svenska diskrimineringslagarna”)
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jamstdlldheten mellan dem. Man talar hiar om en mainstreaming policy,®*
vilken innebar att jamstélldhetstanken ska genomsyra alla beslut och all
verksamhet inom unionen.®? Tanken med mainstreaming borjade pa
jamstalldhetsomradet, men har senare utvecklats till att aven omfatta
andra omraden an just jamstalldhet mellan kvinnor och mén.63
Bestimmelser om mainstreaming dterfinns ocksa i sekundarratten, till
exempel i likabehandlingsdirektivets artikel 29.

Enligt artikel 10 FEUF ska unionen vid utformningen och genomférandet
av sin politik och verksamhet séka bekdmpa all diskriminering pa grund av
kon, ras eller etniskt ursprung, religion eller dvertygelse, funktionshinder,
alder eller sexuell laggning. I artikel 153 aterfinns den grundlaggande
arbetsrattsliga ramartikeln dar kompetens ges till Europaparlamentet och
radet bland annat for att anta direktiv pd jamstalldhetsomradet. Artikel
157 innehaller principen om lika 16n for lika arbete.

I EU-fordraget stadgas i artikel 2:

Unionen ska bygga pa vardena respekt fér manniskans vardighet, frihet,
demokrati, jamlikhet, rattsstaten, och respekt for de manskliga
rattigheterna, inklusive rattigheter for personer som tillhor minoriteter.
Dessa varden ska vara gemensamma for medlemsstaterna i ett samhille
som kannetecknas av mangfald, icke-diskriminering, tolerans, rattvisa,
solidaritet och principen om jamstalldhet mellan kvinnor och man.

Aven artikel 3 EU 4r till for att motverka diskriminering och frimja
likabehandling.

I och med att Lissabonférdraget tradde i kraft 2009 blev aven EU:s stadga
om de grundldggande rdttigheterna (2007/C 303/01) juridiskt bindande.
Stadgans bestimmelser ar tankta att spegla medlemsstaternas
gemensamma konstitutionella traditioner och dessutom de olika
internationella dtaganden som medlemsstaterna gjort pa fri- och
rattighetsomradet, till exempel Europakonventionen.®* Stadgan ar ett
uttryck for det faktum att EU ar en gemenskap baserad pa varderingar.6>
”Atnjutandet av rattigheterna medfor ansvar och skyldigheter mot andra
manniskor, mot manskligheten och mot kommande generationer”,
uttrycker ingressen. Stadgan géller for EU:s institutioner och for
medlemsstaterna nar de tillampar EU-ratten. Avdelning III beror jamlikhet.
Artikel 20 faststaller alla manniskors likhet infor lagen. Artikel 21
behandlar icke-diskriminering. Enligt punkt 1 ska all diskriminering pa
grund av bland annat kon, ras, hudfarg, etniskt eller socialt ursprung,
genetiska sardrag, sprak, religion eller dvertygelse, politisk eller annan
askadning, tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet, bord,

61 Qversitts ibland pa svenska till "jamstalldhetsintegrering”, dven "jimtegrering”. Det
ar ocksa vanligt att det engelska begreppet anvands utan att dversattas.

62 Ellis 2005, s. 116.

63 Ellis 2005, s. 116 f.

64 Fransson och Stiiber 2010, s. 37.

65 Weiss 2002, s. 88.
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funktionshinder, dlder eller sexuell laggning vara forbjuden. Enligt punkt 2
ska inom tillampningsomradet for fordragen, och utan att det paverkar
tillampningen av ndgon sarskild bestimmelse i dem, all diskriminering pa
grund av nationalitet vara forbjuden. Artikel 22 behandlar kulturell,
religios och spraklig mangfald och artikel 23 jamstalldhet mellan kvinnor
och man. Principen om jamstalldhet enligt artikel 23 st 1 utgor inget
hinder for att behalla eller besluta om dtgarder som innebar sarskilda
formaner for det underrepresenterade konet (artikel 23 st 2).

2.3.2 Sekundarratt

2.3.2.1 Likabehandlingsdirektivet

Lagstiftningen inom EU pa jamstalldhetsomradet har lange varit
omfattande. Jamstélldhet mellan koénen har varit en viktig fraga och
lagstiftningen har paverkat medlemsldndernas nationella lagstiftning i hog
grad.®® Flera direktiv har utfardats genom aren: rddets direktiv
75/117/EEG om tillndrmningen av medlemsstaternas lagar om
tillimpningen av principen om lika 16n for kvinnor och mdn, rddets direktiv
76/207/EEG om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor
och mdn i frdga om tillgdng till anstdllning, yrkesutbildning och befordran
samt arbetsvillkor (dndrat genom Europaparlamentet och rddets direktiv
2002/73/EG), radets direktiv 86/371/EG om genomférandet av principen
om likabehandling av kvinnor och mdn i frdga om féretags- eller
yrkesbaserade system for social trygghet och rddets direktiv 97/80/EG om
bevisbérda i mdl om kénsdiskriminering. Alla dessa direktiv ersattes den 1
juni 2006 av Europaparlamentets och rddets direktiv 2006/54/EG om
genomforandet av principen om lika majligheter och likabehandling av
kvinnor och mdn i arbetslivet, likabehandlingsdirektivet (aven kallat
recastdirektivet). Det nya direktivet skulle vara implementerat 2009
samtidigt som de gamla direktiven upphorde att galla. Direktivet ar en
konsoliderad text som ocksa tar hdnsyn till EU-domstolens praxis.®” Det
handlar saledes inte om nya begrepp och definitioner, utan dessa ar
desamma som tidigare.

Likabehandlingsdirektivet har till syfte att sdkerstalla att principen om lika
mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet genomfors
(artikel 1). I artikel 2.1 definieras bland annat direkt och indirekt
diskriminering samt trakasserier. Direkt diskriminering innebar att en
person pa grund av kon behandlas mindre formanligt 4n en annan person
behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar
situation (). Indirekt diskriminering ar nar en skenbart neutral
bestaimmelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller férfaringssatt
sarskilt missgynnar personer av ett visst kon jamfort med personer av det
andra konet, om inte bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssattet

66 Nystrom 2011, s. 169.
67 Nystrom 2011, s. 169.
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objektivt kan motiveras av ett berattigat mal och medlen for att uppna
detta mal ar lampliga och nodvandiga (b). Med trakasserier avses ett
oonskat beteende som har samband med en persons kon féorekommer och
syftar till eller leder till att en persons vardighet kranks och att en hotfull,
fientlig, fornedrande, forédmjukande eller krankande stimning skapas (c).

Forstaelsen av begreppet direkt diskriminering kan siagas komma genom
sattet pa vilket det kontrasterar till begreppet indirekt diskriminering.%®
Konceptet indirekt diskriminering kom fran borjan fran USA och
utvecklades via brittisk och irlandsk ratt till att bli en del av EU-ratten.®°
malet Defrenne”? ar 1975 provade EU-domstolen for forsta gangen
begreppet i ett rattsfall.”! Forst genom bevisbordedirektivet 97 /89/EG
kodifierades definitionen av indirekt diskriminering.

Regler om bevisborda finns i artikel 19:

Medlemsstaterna ska i enlighet med sina nationella rattssystem vidta
nodvandiga atgarder for att se till att svaranden ar skyldig att bevisa att det
inte foreligger nagot brott mot likabehandlingsprincipen nar personer, som
anser sig forfoérdelade pa grund av att likabehandlingsprincipen inte har
tillampats pa dem, infér domstol eller annan behdérighet myndighet lagger
fram sadana fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt
eller indirekt diskriminering.

Detta innebdr att nar kiaranden lagger fram sadana fakta som ger anledning
att anta att direkt eller indirekt diskriminering foreligger gar bevisbordan
over till svaranden. Det ar da denne som ska bevisa att det inte foreligger
nagot brott mot likabehandlingsprincipen.

Likabehandlingsdirektivet (76 /207 /EEG), ddvarande artikel 2.4 stadgade
att direktivet inte skulle hindra atgarder som framjar lika mojligheter for
kvinnor och mén, i synnerhet nar det galler att avlagsna befintliga
ojamlikheter som paverkar kvinnors mojligheter pa arbetsmarknaden.
Aktiva atgarder tillats dven idag enligt artikel 3 i det nuvarande
likabehandlingsdirektivet (2006/54/EG) under rubriken "Positiv
sarbehandling”, och den nya bestimmelsen ar nu mer utforlig.
Medlemsstaterna far behalla eller besluta om atgarder inom ramen for
artikel 141.4, numera artikel 157.4 FEUF, for att i praktiken sadkerstalla full
jamstdlldhet mellan kvinnor och man i arbetslivet. [ artikel 157.4 stadgas
foljande:

| syfte att i praktiken sakerstalla full jamstalldhet i arbetslivet mellan
kvinnor och man far principen om likabehandling inte hindra en
medlemsstat fran att behalla eller besluta om atgarder som roér sarskilda
formaner for att gora det lattare for det underrepresenterade konet att

68 Ellis 2005, s. 88.

69 Hepple 2009, s. 148.

70 Mal 43/75 Gabrielle Defrenne mot Société Anonyme Belge de Navigations Arienne
Sabena (Nr 2), REG 1976 455.

71 Ellis 2005, s. 89.
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bedriva en yrkesverksamhet eller for att forebygga eller kompensera
nackdelar i yrkeskarriaren.

Fragan om positiv sirbehandling vad giller kon har ocksa provats i flera mal.72 Malet
Kommissionen mot Frankrike’3 handlade om att Frankrike tillat att sarskilda forméaner
for kvinnor f6ljde av kollektivavtal. Har fastslog domstolen att undantaget i artikel 2.4
har till precist och avgransat syfte att tillata de atgarder som visserligen enligt sin
utformning ar diskriminerande men som syftar till att avskaffa eller begransa faktiska
ojamlikheter mellan mén och kvinnor som kan férekomma i samhallet.

[ fallet Kalanke?* ar 1995 faststalldes att artikel 2.1 och 2.4 i direktivet hindrade
nationell reglering som automatiskt gav kvinnliga sokanden foretrade inom de
omraden dar kvinnor ar underrepresenterade, i de fall dar kandidater till en
befordran har lika meriter och ar av olika kon.”s Domen diskuterades mycket
eftersom man ansag att den starkt begransade utrymmet for positiv sirbehandling,
och kommissionen uttalade med anledning av detta sarskilt att man menade att
domen skulle tolkas restriktivt.76

Nasta fall blev Marschall. 77 Dar slog man fast att nationell lagstiftning om positiv
sarbehandling inte 6verskred granserna for vad som ér tillatet enligt artikel 2.1 och
2.4 i likabehandlingsdirektivet, forutsatt att bestimmelsen i varje enskilt fall
garanterar manliga sbkande med likvardiga meriter som de kvinnliga sokandena att
deras ansdkningar ges en objektiv beddmning. Vid denna bedémning ska samtliga
kriterier som sammanhanger med s6kandenas person beaktas, och kvinnliga s6kande
ska inte ges foretrade om ett eller flera av dessa kriterier foranleder att en manlig
sokande ska viljas. Kriterierna far inte heller diskriminera kvinnliga s6kande.”8

I Badeck-mdlet’® sammanfattade domstolen rattslaget nar det galler positiv
sarbehandling, och konstaterade att en atgiard som syftar till att i forsta hand befordra
kvinnliga sokande inom de delar av den offentliga sektorn dar kvinnor ar
underrepresenterade dr forenliga med EU-ratten "om den inte automatiskt och
ovillkorligt ger foretrade at kvinnor som har meriter som ar likvardiga med deras
manliga konkurrenters och om det gors en objektiv bedomning av ansékningarna med
beaktande av samtliga sokandes personliga forhallanden”.80

Ovanstaende rattsfall har alla tre varit mycket viktiga vid faststillandet av mojligheter
och begransningar att utéva positiv sirbehandling. Andra fall som ocksa boér ndmnas i
sammanhanget ar Abrahamsson m.f1.81 och Schnorbus®82.

72 Dessa behandlas har endast dversiktligt. For mer ingdende referat och diskussion
angaende positiv sirbehandling i EU-ratten, se t.ex. SOU 2004:55 s. 183 ff., Ellis 2005,
s. 297 ff. samt Numhauser-Henning 2000, s. 149-181.

73 Mal 312/86 Europeiska gemenskapernas kommission mot Franska republiken, REG
1988 6315.

74 Mal C-450/93 Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen, REG 1995 1-3051.
75Punkt 22-24 i domen.

76 KOM (96)88.

77 Mal C-409/95 Hellmut Marschall mot Land Nordhrein-Westfalen, REG 1997 1-6363.
78 Punkt 31 ff. i domen. Se dven SOU 2004:55 s. 184.

79 Mal C-158/97 Georg Badeck m.fl. mot Hessischer Ministerprasident och
Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, REG 2000 1-1875.

80 Punkt 23 i domen.

81 Mal C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist,
REG 2000 I-5539.

82 Mal C-79/99 Julia Schnorbus mot Land Hessen, REG 2000 1-10997.
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For att framja likabehandling ska medlemsstaterna enligt artiklarna 20-22
ocksa utse organ for fraimjande, analys och kontroll av samt stod for
likabehandling utan kénsdiskriminering, fraimja dialogen mellan
arbetsmarknadens parter och dialogen med NGO:s. Medlemsstaterna ska
aven uppmuntra arbetsgivare att vidta effektiva atgarder for att forebygga
konsdiskriminering och trakasserier.

[ likabehandlingsdirektivets artikel 26 finns ocksa en bestimmelse
gallande forebyggande av diskriminering. Medlemsstaterna ska i enlighet
med nationell lagstiftning, kollektivavtal eller praxis uppmuntra
arbetsgivare och de som ansvarar for tillgang till yrkesutbildning att vidta
effektiva atgarder for att forebygga alla former av konsdiskriminering,
sarskilt trakasserier och sexuella trakasserier pa arbetsplatsen, nar det
galler tilltrade till anstéllning, yrkesutbildning och yrkesmassig befordran.

2.3.2.2 Arbetslivsdirektivet och direktivet mot etnisk
diskriminering

Genom Amsterdamfordragets ikrafttradande breddades mojligheten att
lagstifta pa likabehandlingsomradet. Harigenom fick radet behorighet att
vidta atgarder pa fler grunder an tidigare, vilket redogjorts for ovan. Kort
efter detta antogs tva direktiv pa likabehandlingsomradet ar 2000. Det ena
var rddets direktiv 2000/78/EG om inrdttandet av en allmdn ram fér
likabehandling i arbetslivet (arbetslivsdirektivet), det andra rddets direktiv
2000/43/EG om genomforandet av principen om likabehandling av personer
oavsett deras ras eller etniska ursprung (direktivet mot etnisk
diskriminering, rasdirektivet). De tva direktiven fran ar 2000 innehaller
inga nya begrepp, utan bygger vidare pa tidigare bestimmelser pa
diskrimineringsomradet. De bygger ocksa, precis som
likabehandlingsdirektivet fran 2006, pa tidigare fastslagen rattspraxis.
Direktiven har lett till att mdnga medlemsstater har lagstiftat om
diskriminering pa fler grunder an tidigare for att motverka diskriminering
pa arbetsmarknaden.

Arbetslivsdirektivet behandlar diskriminering i arbetslivet i en vidstrackt
betydelse. Syftet med direktivet ar att faststalla en allméan ram for
bekampning av diskriminering i arbetslivet pa grund av religion eller
overtygelse, funktionshinder, dlder eller sexuell laggning, for att principen
om likabehandling ska kunna genomforas i medlemsstaterna (artikel 1).
Det handlar hir om en sa kallad uttommande lista och noteras bor att
etnisk tillhorighet eller ras inte finns med i upprakningen. Dessa grunder
har istéllet lyfts ut till ett sarskilt direktiv - direktivet mot etnisk
diskriminering.

Syftet med direktivet mot etnisk diskriminering ar att faststalla en ram for
bekampning av diskriminering pa grund av ras eller etniskt ursprung for
att genomfora principen om likabehandling i medlemsstaterna (artikel 1).
Direktivet omfattar arbetslivet i vid mening, men ocksa flera andra
omraden, till exempel olika typer av sociala formaner, utbildning och
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tillhandahéallande av varor och tjanster. Direktivet tillkom efter en period
av hogerextrema influenser i Europa.83

Direktivet mot etnisk diskriminering innehaller ett forbud mot direkt och
indirekt diskriminering och definitioner av begreppen (artikel 2.1). Dessa
ar desamma som i likabehandlingsdirektivet.8* Direktivet innehdller &ven
forbud mot trakasserier som har samband med ras eller etniskt ursprung
(artikel 2.3) samt mot en foreskrift att diskriminera nagon pa dessa
grunder (artikel 2.4). Aven trakasserier och foreskrifter att diskriminera
ska anses vara diskriminering enligt artikel 2.1. Direktivet omfattar inte
sarbehandling pa grund av nationalitet och regler om inresa, bosattning
eller tilltrade till anstallning och sysselsattning for medborgare fran tredje
land, enligt inledningen till direktivet punkt 13 samt artikel 3.2.
Bestammelsen har diskuterats och kritiserats, bland annat for att ge ndring
at framlingsfientliga asikter.8>

Direktivet forbjuder diskriminering pa en rad samhallsomraden, daribland
arbetslivet. Artikel 3.1 (c) stadgar att direktivet ska tillampas pa alla
personer, bade inom offentlig och privat sektor i fraga om anstallnings- och
arbetsvillkor, inklusive avskedande och loner.

Ocksa ett uttalande om att arbetsgivaren inte tinker anstilla personer av ett visst
etniskt ursprung utgor direkt diskriminering, &ven om det inte finns ndgon
identifierbar person som faktiskt har sokt arbete dar och blivit nekad. Detta slog EU-
domstolen fast i det banbrytande malet Feryn.86 I fallet framgar att om en arbetsgivare
offentligt uttalar att han inte kommer att anstalla arbetstagare med visst etniskt
ursprung eller av viss ras utgor detta direkt diskriminering avseende anstéllning, i den
mening som avses i artikel 2.2 a i direktivet mot etnisk diskriminering, eftersom
sadana uttalanden starkt kan avskracka vissa arbetssokande fran att anmala sitt
intresse for ett arbete och foljaktligen utgora ett hinder for deras tilltrade till
arbetsmarknaden. Det ir inte en nédvandig forutsattning for att en sidan
diskriminering ska foreligga att en klagande uppgivit att vederb6rande har utsatts for
en sadan diskriminering.8?

Ett syfte med direktivet ar att utveckla en arbetsmarknad som framjar social
integration. Offentliga uttalanden genom vilka en arbetsgivare later ge till kinna att
denne inom ramen for sin anstallningspolitik inte kommer att anstdlla arbetstagare
med visst etniskt ursprung eller av viss ras ger anledning att anta att det foreligger en
direkt diskriminerande anstallningspolitik. Arbetsgivaren maste dirmed visa att
principen om likabehandling inte har asidosatts. Detta kan géras genom att visa att
foretagets faktiska anstallningspolitik inte motsvarar dessa uttalanden.
Bevisbordereglerna (artikel 8.1) motsvarar saledes de i likabehandlingsdirektivet.

I 6vrigt finns mycket fa fall i rattspraxis rorande direktivet mot etnisk diskriminering.
Den enda dom som finns, utéver det ovan namnda, behandlar bland annat nationella
bestammelser enligt vilka fysiska personers efternamn och férnamn ska transkriberas
i folkbokforingshandlingar i enlighet med de sarskilda stavningsreglerna i det

83 Ellis 2005, s. 29.

84 Se dven avsnitt 3.2 angdende bestimmelserna i den svenska nationella ratten.

85 Ellis 2005, s. 289.

86 Mal C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding mot
Firma Feryn NV, REG 2008 [-5187.

87 Punkterna 1, 25, 28 i domen.
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officiella nationalspraket (artikel 2.2 b).88 Det finns 4ven begdran om
forhandsavgorande som har avvisats.8?

[ artikel 5 stadgas under rubriken positiv sirbehandling att en
medlemsstat, i syfte att sdkerstélla full jamlikhet i praktiken, inte far
hindras av principen om likabehandling nar man behaller eller beslutar om
sarskilda atgarder for att forhindra att personer av en viss ras eller ett
visst etniskt ursprung missgynnas eller for att kompensera for ett sddant
missgynnande. Som framgar av min genomgang av de grundldggande
begreppen i avsnitt 1.3 avses har i sjdlva verket begreppet aktiva atgarder
(positive action), dar aven positiv sirbehandling innefattas. Ellis
poangterar sarskilt att artikeln inte syftar pa sarskilda formaner eller till
att ge foretrade (specific advantages).?? Dock anges i kommissionens
forslag till direktivet att enbart likabehandling kan vara otillrackligt om
man inte kan rada bot pa de ackumulerade nackdelarna for diskriminerade
grupper och att medlemsstaterna med stod av artikel 5 far anta de lagar
eller andra forfattningar som kravs for att undvika och komma till ratta
med bristande jamlikhet.®! Viktigt att podngtera ar har det faktum att
artikel 5 tilldter aktiva atgarder, men att man har inte krdver nagot alls av
medlemsstaten.®? | stdllet ger bestimmelsen medlemsstaten fria hander att
agera pa det satt man sjadlv anser passa. Detta inkluderar dven friheten att
inte gora nagot alls, vilket ar fallet hos de allra flesta.?3

Nagon rattspraxis avseende ras eller etnicitet som ytterligare klarlagt
rattslaget finns dessvarre inte. Den rattspraxis gillande positiv
sarbehandling pa grund av kon som faststéllts genom flertalet domar, se
avsnitt 2.3.2.1, kan enligt vissa antagligen inte appliceras pa etnisk
diskriminering,®* medan andra utgar fran att tillampningen bor vara lika.?>
[ svenska forarbeten menar man att positiv sirbehandling pa grund av
etnisk tillhorighet ar tillaten enligt EU-ratten.?® Hepple kommenterar dock
att om reglerna som vuxit fram i rattspraxis gallande kon skulle komma att

88 Mal C-391/09, Malgozata Runevic-Vardyn, f.ukasz Pawet Wardyn mot Vilniaus
miesto savivaldybés administracija, Lietuvos Respublikos teisingumo ministerija,
Valstybiné lietuviy kalbos komisija, Vilniaus miesto savivaldybés administracijos
Teisés departamento Civilinés metrikacijos skyrius.

89Mal C-310/10, Ministerul Justitiei si Libertatilor Cetatenesti mot Stefan Agafitei m.fl.
90 Ellis 2005, s. 312.

91 KOM (1999) 566 slutlig, Forslag till radets direktiv om genomférandet av principen
om likabehandling av enskilda personer oavsett ras eller etniskt ursprung, s. 8.

92 Hepple 2004, s.11.

93 Mason 2010, s. 1742.

94 Se t.ex. Mason 2010, fotnot 14, s. 1746.

95 Se t.ex. Bell 2002, s. 77.

96 Ett beslut om positiv sirbehandling maste dock alltid sta i proportion till indamalet.
Om malet - t.ex. en viss andel av arbetsstyrkan med icke-svensk etnisk tillhérighet -
nastan ar uppfyllt bor positiv etnisk sarbehandling anvandas med forsiktighet.
Bergstrom pekar pa den allménna rattsprincipen om proportionalitet. Kravet pa
proportionalitet innebar att de atgarder som ar aktuella inte ska vara mer ingripande
an vad som behovs. SOU 2010:7 s. 454 (bilaga 4 - Bergstrom: "EU-ratten och
bestimmelserna om aktiva atgirder i de svenska diskrimineringslagarna”).
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appliceras dven vad géller etnisk tillhorighet i tolkningen av artikel 5 skulle
flera medlemsstater fa dndra sin lagstiftning.®”

Artikel 11 ror dialogen mellan arbetsmarknadens parter. I artikel 11.1
foreskrivs att medlemsstaterna, i enlighet med nationella sedvanor och
praxis, ska vidta lampliga atgarder for att framja dialogen mellan
arbetsmarknadens parter i syfte att frimja likabehandling. Detta
inkluderar ocksa 6vervakande av praxis pa arbetsplatser, kollektivavtal,
etiska regler, forskning eller utbyte av erfarenheter och god praxis. Enligt
artikel 11.2 ska medlemsstaterna ocks3, i de fall det star i
overensstaimmelse med nationella sedvanor och praxis, uppmuntra
arbetsmarknadens parter att, utan att deras oberoende asidosatts, pa
lamplig niva avtala om diskriminering pa de omraden som avses i artikel 3
och som faller inom rackvidden for forhandlingar om kollektivavtal.
Overenskommelser av detta slag ska beakta de minimikrav (jfr artikel 6)
som foreskrivs i direktivet och motsvarande nationella
genomforandedtgarder. Detta innebadr alltsa att Sverige som medlemsstat
ar skyldig att uppmuntra arbetsmarknadens parter att avtala om atgarder
for att motverka etnisk diskriminering enligt direktivets
tillampningsomrade i artikel 3.

Motsvarande bestimmelser om aktiva atgarder aterfinns i
arbetslivsdirektivet (2000/78) i artiklarna 7 ("positiv sirbehandling och
sarskilda atgarder”) och 13 ("dialog mellan arbetsmarknadens parter”).

Artikel 13 i direktivet mot diskriminering stadgar ocksa att
medlemsstaterna ska utse ett eller flera organ for fraimjande av
likabehandling av personer "utan atskillnad av ras eller etniskt ursprung”
(1p). Dessa organ ska bland annat bistd personer som utsatts for
diskriminering, genomfora oberoende undersokningar om diskriminering
samt offentliggéra oberoende rapporter om och ldmna rekommendationer
i frdgor som ror sddan diskriminering (2p). Ingen liknande bestimmelse
finns i arbetslivsdirektivet.?8

[ direktivet mot etnisk diskriminering finns ingen definition av begreppen
"ras eller etniskt ursprung”. I skal 6 till direktivet forklaras att Europeiska
Unionen forkastar de teorier som forsoker sla fast att det finns olika
manniskoraser och att anvandningen av termen "ras” i direktivet inte
innebar ett accepterande av sadana teorier. Dock anser Ellis att direktivet
kan sdgas bygga pa grunden att “"manniskorasen” bestar av olika
rasgrupper och att direktivet kanske framst riktar sig mot diskriminering
av "rasgrupper” som har sitt ursprung utanfér EU.%° Ellis menar att brittisk
rattspraxis avseende etnisk diskriminering dr den mest utvecklade inom
EU-medlemsstaterna.l% Hon refererar darfor till ett rattsfall som kommit

97 Hepple 2004, s. 11 f. Se dven Hepple 2009, s. 158. Detta giller dock inte Sverige da
positiv sarbehandling pa grund av etnisk tillhorighet inte ar tillaten har, se vidare
avsnitt 3.4.1.

98 Howard 2011, s. 788.

99 Ellis 2005, s. 30.

100 Ellis 2005, s. 32.

28



att ha stor betydelse for definitionen av etnicitet i Storbritannien, och
menar att denna aven har inverkan pa EU-rétten. I fallet Mandla v Dowell
Lee'01 uppstalldes tva nodvandiga och fem relevanta krav pa en etnisk
grupp. De forsta tva kraven var (kortfattat) en lang gemensam historia och
en egen kulturell tradition. Ovriga krav var antingen ett gemensamt
geografiskt ursprung eller ursprung fran en liten grupp av gemensamma
forfader, ett gemensamt sprak, en gemensam litteratur, en gemensam
religion som skiljer sig fran narliggande grupper eller fran samhallet i
stort, varande en minoritet eller en fortryckt dominerande grupp i ett
storre samhalle.10? [ fallet kom man genom detta "test” fram till att sikher
var en etnisk grupp och att en pojke darigenom blivit utsatt for etnisk
diskriminering. Kriterierna kan utgora en fingervisning av vad etnicitet
egentligen innebdr, i brist pad en definition i EU-ratten.

Direktivet ar enligt artikel 6 ett minimidirektiv. Detta innebar att
medlemsstaterna far infora eller behdlla bestimmelser som dr mer
langtgdende nar det galler att uppratthalla principen om likabehandling dn
de som anges i direktivet.

2.4 Svensk ratt

2.4.1 Regeringsformen

[ forsta kapitlet i regeringsformen (RF) regleras sjalva statsskickets
grunder. Har framgar att den offentliga makten ska utévas med respekt for
alla manniskors lika varde och for den enskilda manniskans frihet och
vardighet. Det allminna ska ocksa verka for att alla manniskor ska kunna
uppna delaktighet och jamlikhet i samhallet. Utgdngspunkten for all
lagstiftning om diskriminering i svensk ratt aterfinns i 1 kap 2 § RF. Det
allmadnna ska motverka diskriminering av manniskor pa grund av kon,
hudfarg, nationellt eller etniskt ursprung, spraklig eller religios
tillhorighet, funktionshinder, sexuell laggning, dlder eller andra
omstdndigheter som géller den enskilde som person. Denna uppréakning ar
inte uttbmmande, utan ger exempel pa olika anledningar till sairbehandling
som kan drabba en manniska.103

Nar regeln inférdes framholls att en bestimmelse av detta slag som i skilda
hanseenden forbjuder olikbehandling av medborgarna "skulle sta i god
overensstimmelse med de grundlaggande varderingar i vart samhalle som
avspeglas bl.a. i olika rattviseresonemang i den politiska debatten och i de
klassiska grundsatserna om allas likhet infor lagen och om att lika fall ska
behandlas lika”.1%4 Demokratins idéer ansags vara ndgot som horde

101 [1983] AC 548.

102 Ellis 2005, s. 32 f.

103 Prop. 2001/02:72 s. 19 f.
104 Prop. 1975/76:209 s. 32.
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hemma pa alla samhallsomraden.195 Utover de "Kklassiska” fri- och
rattigheterna som framst gav den enskilde ett skydd mot staten skulle den
nya typen av rattigheter bereda den enskilde skydd gentemot det
allmanna. Dessa ”sociala rattigheter” uttrycks i termer som ratt till arbete,
ratt till utbildning och rétt till vard och sades vara "ett uttryck for det
moderna samhaéllets omsorg om den om den enskilda médnniskan”.1% Fri-
och rattighetsutredningen foreslog att denna typ av rattigheter skulle
skrivas in i RF eftersom dessa principer skulle ha stor betydelse for den
enskildes valfard. Liknande forslag hade ocksa lagts fram av tidigare
utredningar.1%” Bestimmelsen i 1 kap 2 § RF ger uttryck for sarskilt viktiga
mal, "malsattningsstadganden”,1%8 "programstadganden”1% eller
"grundlaggande mal for det allmédnnas stravan”,1° men ger egentligen inte
medborgaren nagra rattigheter.

Fri- och rattigheterna har samlats i lagens andra kapitel. I
regeringsformens 2 kap 12 § stadgas att lag eller annan foreskrift inte far
innebdra att ndgon missgynnas darfor att han eller hon tillhér en minoritet
med hansyn till etniskt ursprung, hudfarg eller annat liknande férhallande
eller med hansyn till sexuell ldggning. Innan den ursprungliga
bestimmelsen tillkom 1976 saknade regeringsformen en bestimmelse
som for de normgivande organen med bindande verkan forbjod
sarbehandling av medborgarna.!!!

[ flera senare forarbeten betonas det forhdllandet att ordet ras inte finns
med i den exemplifierande upprakningen av diskrimineringsgrunder.!1?
Eftersom man menar att det inte finns ndgon vetenskaplig grund for att
dela upp manniskor i skilda raser och inte heller ndgon grund for att ur
biologisk synpunkt anvdnda ordet ras om manniskor och for att det
dessutom kan underblasa fordomar uttalade riksdagen att regeringen
skulle gora en genomgang av vilka svenska forfattningar som inte grundar
sig pa internationella texter som innehadller ordet ras. Dessutom skulle man
se dver om ordet kunde bytas ut. Denna genomgang gjordes i utredningen
Ett effektivt diskrimineringsforbud, Om olaga diskriminering och begreppen
ras och sexuell ldggning.''3 Man kom har fram till att det fanns starka skal
till en utmonstring av ordet ras i lagstiftningen och att detta ocksa skulle
vara mojligt. Istéllet foreslogs tillampningsomradet for
diskrimineringsskyddet vara "etniskt ursprung, hudfarg eller annat
liknande forhallande”. Med uttrycket "annat liknande forhallande” asyftas i

105 SOU 1975:75 5. 93.

106 SOU 1975:75 5. 163.

107 ”Den tingstenska utredningen” och "férfattningsutredningen”.
108 Prop. 1975/76:209 s. 32.

109 S0U 1975:75 5. 93.

110 SOU 1975:75 s. 164.

111 50U 1975:75.

112 Bla. prop. 2001/02:72 s. 20 f.

113 50U 2001:39.
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forsta hand forestallningar om ras.'* Genom 2010 ars dndringar togs
alltsa uttrycket ras bort ur bestimmelsen i 2 kap 12 § RF.115

I 2 kap 19 § RF hanvisas ocksa till Sveriges ataganden enligt
Europakonventionen.

2.4.2 Brottsbalken

Brottet olaga diskriminering aterfinns sedan 1971 i brottsbalkens 16 kap 9
§. En néringsidkare far enligt denna bestammelse inte diskriminera ndgon

pa grund av ras, hudfarg, nationellt eller etniskt ursprung, trosbekannelse

eller sexuell laggning.

Forbudet mot olaga diskriminering géller inte mellan privatpersoner och
inte heller pa arbetsmarknaden.

2.4.3 Utvecklingen fram till diskrimineringslagen

Den forsta svenska arbetsrattsliga diskrimineringslagen var 1979 ars
jamstalldhetslag, lag (1979:1118) om jdmstdlldhet mellan kvinnor och mdn i
arbetslivet. Syftet med denna lag var att motverka konsdiskriminering och
bidra till jamstalldhet mellan man och kvinnor pa den svenska
arbetsmarknaden. En arbetsgivare fick enligt 2 § inte missgynna en
arbetstagare eller en arbetssdkande pa grund av hans eller hennes kon. Ett
sadant missgynnande ansags enligt 3 § foreligga nar en arbetsgivare vid
anstallning eller befordran eller vid utbildning for befordran utsadg ndgon
framfor en annan av motsatt kon, fastan den som forbigds har battre
sakliga forutsattningar for arbetet eller utbildningen. Missgynnandet
kunde leda till skadestand. Genom lagen tillsattes ocksa en
jamstalldhetsombudsman och en jamstédlldhetsnamnd for att utdva tillsyn
av bestdmmelserna. Under rubriken "aktiva dtgarder for jamstalldhet”
stadgades kravet pa ett malinriktat arbete fran arbetsgivarens sida.

Redan har betonades vikten av att inte se de olika typerna av
bestimmelser som atskilda, utan snarare som tva delar som kompletterar
varandra. Man ska se till helheten och till det samlade resultatet. Bada
typerna av regler har till syfte att framja en utveckling i riktning mot
jamlikhet och likabehandling.

For att det skall vara meningsfullt att infora en lag om jamstalldhet i
arbetslivet, med ett forbud mot kénsdiskriminering, maste man
sakerstalla att lagen verkligen blir ett verksamt medel for att na det
mal som man stravar efter. Det 4r da nddvandigt att se till hel-

114 Se Karnov Internet, kommentar regeringsformen not 42, Jermsten, besokt den 27
november 2011.

115 SOU 2006:22 s. 287-310. Aven i férarbeten till diskrimineringslagen (se kapitel 3)
diskuterades anvandningen av begreppet ras.
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heten. Man kan inte se diskrimineringsforbudet som en sak for sig
och fragan om det aktiva jamstalldhetsarbetet som nagot annat.**®

Genom denna forklaring beskrevs reglerna om aktiva
jamstalldhetsatgarder i sin praktiska tillampning som en del av lagens
diskrimineringsforbud. Man betonade vikten av att forbudet mot
diskriminering inte skulle ses fristdende fran reglerna om aktiva atgarder.
Jamstalldhetsstravandena skulle genom de aktiva atgarderna bli mer
inriktade pa "att aktivt stddja en positiv utveckling och en fortlépande
forbattring av kvinnornas stillning pa arbetsmarknaden”.!” Atgirderna
skulle, istallet for att skydda individen, forebygga diskriminering av mén
och kvinnor som grupper i arbetslivet. Syftet med de bada typerna av
bestimmelser var enligt 1 § JamL att fraimja kvinnor och mans lika ratt i
fraga om arbete, arbetsvillkor och utvecklingsmajligheter i arbetet, helt
enkelt att framja "jamstalldhet i arbetslivet”. Dock fanns en skillnad i
rattsliga medel. Diskrimineringsforbuden byggde i forsta hand pa ett
individperspektiv och en tvist harom kunde resultera i ogiltigférklarande
av ett avtal eller i skadestdnd. Nar det gallde de aktiva
atgardsbestammelserna var ddaremot inte syftet att skydda varje enskild
individ, utan att uppmdarksamma kvinnor och man som grupp i arbetslivet.
Om en arbetsgivare inte foljde lagens bestimmelser om aktiva dtgarder
kunde en enskild arbetstagare eller en arbetstagarorganisation gora en
anmalan till jaimstalldhetsombudsmannen, JamO, som i sin tur kunde
forsoka forma arbetsgivaren att frivilligt folja lagens bestammelser. Om
detta inte ledde till ndgot resultat kunde JamO ansdka om
vitesforeldggande hos Jamstalldhetsnamnden.

Redan innan jamstalldhetslagens ikrafttradande fanns pa
arbetsmarknaden ett aktivt arbete for att motverka diskriminering, och
lagstiftaren menade att det fanns goda forutsattningar for ett positivt
samspel mellan lagstiftningen och de anstrangningar som parterna hade
forklarat sig villiga att gora, eftersom dessa verkade i samma riktning.118

Inom delar av den privata arbetsmarknaden géllde vid tidpunkten
kollektivavtal om dtgarder for jamstalldhet mellan kvinnor och mén. Dar
angavs malsattningar och riktlinjer for jamstalldhetsarbetet inom
parternas verksamhetsomrade. Ett praktiskt arbete hade ocksa inletts med
utgangspunkt i avtalen. I dessa centrala 6verenskommelser hade uttalats
att alla former av diskriminering skulle motarbetas.

Jamstélldhetsombudsmannens tillsynsansvar var vid denna tid begransad,
och i praktiken innebar bestimmelserna att det var hos arbetsmarknadens
parter som ansvaret for de aktiva atgarderna lag. Detta ar en mycket viktig
skillnad i forhallande till dagens lagstiftning.

116 Prop. 1978/79:175 s. 28 samt prop. 1999/2000 s. 19.
117 Prop. 1978/79:175 s. 28 f.
118 Prop. 1978/79:175 s. 26.
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Man infoérde ocksa en subsidiar taleratt for centrala fackliga
organisationer, forutsatt att det fanns kollektivavtal med arbetsgivaren. |
forarbetena patalades att ett meningsfullt malinriktat arbete med aktiva
atgarder forutsatter ett aktivt arbete pa lokal niva. En utgangspunkt for
regeringens 6vervaganden var att JamO i sitt tillsynsarbete hade funnit
brister vad galler arbetsgivarnas aktiva dtgarder. En annan utgadngspunkt
var att mojligheten for parterna att traffa kollektivavtal om aktiva atgarder
inte verkade ha lett till det 6kade intresse for att utveckla sddana avtal pa
jamstdlldhetsomradet som lagstiftaren hade velat stimulera till. Enligt
utredningen framfordes dven fran fackliga ombudsman att arbetet som
fackligt jamstdlldhetsombud pa arbetsplatserna inte var ndgot eftertraktat
uppdrag. De fackliga organisationerna kunde tidigare vdnda sig till JamO
respektive diskrimineringsombudsmannen for etnisk diskriminering och
patala att det forekom brister betrdffande arbetsgivarens aktiva atgarder
och att det fanns skal for vitesforeldggande. Dock gjordes enligt
forarbetena sillan sddana anmalningar. Man ansag darfor att det fanns ett
behov av ytterligare atgarder for att stimulera det lokala arbetet.11®

Enligt 6 § JamL skulle en arbetsgivare inom ramen for sin verksamhet
bedriva ett malinriktat arbete for att aktivt framja jamstalldhet i
arbetslivet. Arbetsgivaren skulle vidta sddana atgarder som, "med hiansyn
till arbetsgivarens resurser och omstandigheterna i 6vrigt”, kunde kréavas
for att arbetsforhallandena skulle lampa sig for bade kvinnor och man.
Arbetsgivaren skulle ocksa verka for att lediga anstallningar soktes av
bada kénen samt genom utbildning och andra lampliga atgarder fraimja en
jamn férdelning mellan kvinnor och man i skilda typer av arbete och inom
olika kategorier av arbetstagare. Nar det pa en arbetsplats inte radde en i
huvudsak jamn fordelning mellan kvinnor och man i en viss typ av arbete
eller inom en viss kategori av arbetstagare skulle arbetsgivaren vid
nyanstallningar sarskilt anstranga sig for att fa sékande av det
underrepresenterade konet och férsoka se till att andelen arbetstagare av
det konet efter hand 6kade.

[ frdgor som avsdg ndmnda bestdmmelser fick enligt 7 § JdamL andra regler
faststéllas i kollektivavtal som slutits eller godkants av en central
arbetstagarorganisation. Det handlade hdr med andra ord om
semidispositiva bestimmelser som genom centrala kollektivavtal kunde
bearbetas.

En ny jamstdlldhetslag (1991:433) tradde i kraft 1992. Forbudet mot
konsdiskriminering skulle nu omfatta saval direkt som indirekt
konsdiskriminering. Det blev ocksa bli méjligt att vid likvardiga meriter
angripa ett konsdiskriminerande syfte hos arbetsgivaren. Arbetsgivare
forbjods ocksa uttryckligen att utsatta arbetstagare for trakasserier pa
grund av att arbetstagaren avvisat arbetsgivarens sexuella nairmanden
eller anmalt arbetsgivaren for konsdiskriminering.

119 Prop. 1999/2000:143 s. 92 f.
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[ denna lag kom ocksa begreppet aktiva atgarder att fa en utvidgad
innebord. Lagen fick ocksa en ny struktur dar bestimmelserna om de
aktiva atgarderna gavs en mer framtradande plats i forhallande till
diskrimineringsforbuden. Under den sarskilda rubriken "Samverkan”
betonades behovet av samverkan mellan arbetstagare och arbetsgivare (2
§ JamL). En annan nyhet var kravet pa att arbetsgivaren skulle underlatta
for bade kvinnliga och manliga arbetstagare att férena forvarvsarbete och
foraldraskap (5 § JamL). I 6 § fanns ocksa en bestimmelse om atgarder for
att forebygga trakasserier pa grund av kon eller trakasserier pa grund av
anmadlan om konsdiskriminering. Bestimmelserna om aktiva atgarder var
dannu semidispositiva.

Den stora forandringen i denna lag kom dock genom en dndring 1994, da
kravet pa aktiva atgarder blev tvingande. Bestimmelserna utformades nu
som en tvingande minimistandard som inte langre kunde disponeras fritt
av arbetsmarknadens parter genom kollektivavtal. Detta innebar ocksa att
jamstalldhetsombudsmannen tillsynsansvar utvidgades. [ och med detta
starktes sdaval JamO:s som Jamstalldhetsndmndens stallning. 1994 tillkom
aven kravet pa en drlig 16nekartlaggning. Bestimmelserna om
lonekartlaggning preciserades genom dndringar 2001 (2, 10, 11 §8§).
Samtidigt inférdes ocksa en regel om information till
arbetstagarorganisation genom vilken arbetsgivaren ar bunden av
kollektivavtal (12 §§).

Lange 13g fokus pa likabehandling mellan konen. Ett lagskydd mot etnisk
diskriminering inférdes ar 1986, genom lagen (1986:442) mot etnisk
diskriminering. Lagen var Kkortfattad, omfattade sju paragrafer och hade
enligt 1 § till andamal att motverka etnisk diskriminering i arbetslivet eller
pa andra omraden i samhallet. Med etnisk diskriminering avsags enligt
samma bestammelse "att en person eller en grupp av personer missgynnas
i forhallande till andra eller pa annat satt utsatts for orattvis eller
krankande behandling pa grund av ras, hudfarg, nationellt eller etniskt
ursprung eller trosbekannelse”. Lagen var av offentligrattslig karaktar,
men vande sig anda mot arbetslivet.

Detta skydd kom till bland annat efter patryckningar fran den sa kallade
rasdiskrimineringskommittén'?° som ar 1983 papekade att brottet olaga
diskriminering inte gillde arbetsmarknaden, och uttryckte en forhoppning
om att lagstiftningen skulle andras.!?! Ar 1986 papekades aterigen brister i
den svenska lagstiftningen, och man uttryckte oro dver att Sverige 15 ar
efter det att man tilltratt rasdiskrimineringskonventionen dnnu inte infort
nagon lagstiftning mot etnisk diskriminering i arbetslivet. 22

Det skulle droja anda till 1994 innan Sverige fick en lag mot diskriminering
pa grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning med
civilrattsliga verkningar, lag (1994:134) mot etnisk diskriminering. Denna

120 Se avsnitt 2.2.1.
121 FN dok A/38/18, s. 436. Se ocksa SOU 1992:96 s. 43 ff.
122S0U 1992:96 s. 44 f.
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lag gav ombudsmannen storre mojligheter att agera an tidigare. Har fanns
ett forbud mot diskriminering vid pagdende anstallning. Dock kritiserades
lagen for att den inte gav ndgot skydd under sjalva
rekryteringsprocessen.?3 Ombudsmannen erholl en subsidiar taleratt i
diskrimineringstvister i forhallande till fackliga organisationer. Genom
diskrimineringsforbudet gavs ocksa mojlighet att erhalla skadestand.

Fa fall av etnisk diskriminering provades enligt 1994 ars lag. I efterfoljande
forarbeten konstaterades att det med davarande lagstiftning var svart att
bevisa att etnisk diskriminering forekommit vid ett anstallningsbeslut, om
det inte var sa att arbetsgivaren gjort diskriminerande eller rasistiska
uttalanden.'?4 Det fanns ocksa ett krav pa att arbetsgivaren skulle ha haft
som syfte att diskriminera genom sitt beslut.?> Genom att efterfoljande lag
aven tackte in rekryteringsforfarandet 6kade antalet mal i
arbetsdomstolen. 126

1999 antogs lagen (1999:130) om dtgdrder mot diskriminering i arbetslivet
pd grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning (EDA),
vilken starkte skyddet mot etnisk diskriminering ytterligare. Denna lag
kom samtidigt som tva andra lagar pa arbetsrattens omrade, namligen
lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering i arbetslivet av personer
med funktionshinder och lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering i
arbetslivet pd grund av sexuell ldggning.

EDA var den forsta diskrimineringslagen efter jamstalldhetslagen som
inneholl ett krav pa aktiva atgarder. I utredningen infor de nya
bestimmelserna hade man bland annat i uppgift "att 6vervaga
mojligheterna att i lagen, pd motsvarande satt som i jamstalldhetslagen,
infora foreskrifter for arbetsgivaren om dels aktiva atgarder mot etnisk
diskriminering, dels darpa byggda arliga planer motsvarande
jamstalldhetsplaner enligt jamstalldhetslagen”.1?” Forslaget stannade dock
vid att arbetsgivaren skulle vara skyldig att bedriva "ett malinriktat arbete
for att aktivt fraimja etnisk mangfald i arbetslivet”128 utan krav pa en arlig
plan. Lagstiftningen och dess forarbeten byggde séledes i stor utstrackning
pa de 6verviaganden som gjorts vid inforandet av jamstalldhetslagens
bestammelser om aktiva atgarder.

Skyldigheten for arbetsgivaren att vidta aktiva atgarder for att framja
etnisk mangfald i arbetslivet omfattade enligt EDA malinriktat arbete,
arbetsforhallanden och rekrytering. For forsta gangen omfattade nu alltsa
bestammelserna om aktiva atgarder dven diskrimineringsgrunderna
etnisk tillhorighet samt religion eller annan trosuppfattning. Under
rubrikerna "aktiva atgarder” och "malinriktat arbete” stadgades har att
arbetsgivaren inom ramen for sin verksamhet skulle bedriva ett

123 Wadstein 1999, s. 11.

124 SQU 1997:174 s. 131-138.

125 Se vidare prop. 1993/94:101 s. 37 f.
126 Fransson och Stiiber 2010, s. 109.
127 Prop. 1997/98:177 s. 14.

128 Prop. 1997/98:177 s. 42.
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malinriktat arbete for att aktivt framja lika rattigheter och mojligheter i
arbetslivet oavsett etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning,
4 §. Narmare bestimmelser fanns i de foljande paragraferna. Enligt dessa
skulle arbetsgivaren genomfora sddana atgarder som med hansyn till
arbetsgivarens resurser och omstandigheterna i 6vrigt kan kravas for att
arbetsforhallandena ska lampa sig for alla arbetstagare oavsett etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, 5 §. Arbetsgivaren skulle
ocksa vidta atgarder for att forebygga och forhindra att ndgon arbetstagare
utsatts for trakasserier eller repressalier pa grund av en anmalan om
etnisk diskriminering, 6 §, samt vid rekrytering verka for att personer
oavsett etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning ges
mojlighet att soka lediga anstéllningar, 7 §.

Precis som i jamstdlldhetslagen betonades sambandet mellan
diskrimineringsforbud och aktiva dtgarder i lagens forarbeten. Man
menade att diskrimineringsférbuden och kraven pa aktiva atgarder har
samma huvudsyfte och kompletterar varandra. Forbudet ger ett klart
uttryck for att diskriminering ar en krankning av den enskilda manniskans
ratt och ger henne ett verktyg att hdvda denna ratt. Genom sin normativa
verkan motverkar forbudet diskriminering framférallt pa langre sikt.12?

Skyldigheter for en arbetsgivare att vidta aktiva atgarder ar
framatsyftande men ér, till skillnad fran diskrimineringsforbudet, i forsta
hand inriktat pa att astadkomma férandringar pa kort sikt. Genom de
aktiva atgarderna hoppades man enligt forarbetena kunna uppna en
snabbare integrering i arbetslivet av olika grupper samtidigt som
slentrianmassigt tinkande som ledde till diskriminering skulle minska. Pa
detta satt menade man att effekten av diskrimineringsférbudet skulle
forstarkas.

Med anledning av implementeringen av direktivet mot etnisk
diskriminering och arbetslivsdirektivet genomfoérdes ar 2003 stora
forandringar i lagen. Harigenom fick lagens bestimmelser en narmare
anknytning till EU:s likabehandlingsprincip. Bestimmelsernas syfte i 4 §
dndrades fran att "framja etnisk mangfald” till att "framja lika rattigheter
och mojligheter”. Lagen reviderades aven 2005 och 2006.
Diskrimineringsforbudet gallde nu hela rekryteringsprocessen och dven
vid ledning och férdelning av arbetet samt vid uppsédgning, avsked eller
annan liknande ingripande atgard mot en arbetstagare.

[ jAmforelse med jamstalldhetslagens bestimmelser var kraven pa
arbetsgivaren i lagen mot etnisk diskriminering mer 6ppna och mindre
formbundna. Denna skillnad kvarstar, och sdsom lagstiftningen ar
utformad idag foreligger ingen skyldighet for arbetsgivare att uppratta en
plan i fraga om dessa aktiva atgarder.

De aktiva dtgarderna fran jamstélldhetslagen och EDA har i stort 6éverforts
rakt av till diskrimineringslagen. Pa arbetslivsomradet finns idag i svensk

129 Prop. 1997/98:177 s. 43.
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ratt bestimmelser om aktiva atgarder for diskrimineringsgrunderna kon,
etnisk tillhorighet samt religion eller annan trosuppfattning. Aven i nyare
forarbeten betonas att forbudet mot diskriminering och kravet pa aktiva
atgarder ska ses som en helhet.

Ar 2002 tillsatte regeringen en parlamentarisk kommitté vars framsta
uppgift var att se 6ver mdjligheterna till en samlad diskrimineringslag som
skulle tacka in flera eller alla diskrimineringsgrunder och alla
samhéllsomraden i en och samma lag. Utredningen presenterades i SOU
2006:22 En sammanhdllen diskrimineringslagstiftning. Bestimmelserna
fran den tidigare lagen mot etnisk diskriminering férdes i princip 6ver till
den nya lagen som kom att galla fran och med 2009. Diskrimineringslagen
ersatter sju tidigare lagar pa diskrimineringsomradet.13°

Genom diskrimineringslagen blev likabehandlingsdirektivet (direktiv
76/207 /EEG, andrat genom direktiv 2002 /73/EG, nuvarande direktiv
2006/54/EQG), direktivet mot etnisk diskriminering (direktiv 2000/43/EG)
och arbetslivsdirektivet (direktiv 2000/78/EG) slutligt genomférda i
Sverige.

130 Jamstalldhetslagen (1991:433), lagen (1999:130) om atgdrder mot diskriminering
i arbetslivet pa grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, lagen
(1999:132) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av funktionshinder,
lagen (1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell
laggning, lagen (2001:1268) om likabehandling av studenter i hogskolan, lagen
(2003:307) om forbud mot diskriminering och lagen (2006:67) om férbud mot
diskriminering och annan krankande behandling av barn och elever.
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3 Diskrimineringslagen och skyddet
mot etnisk diskriminering

3.1 Inledning

[ 1 kap 1 § DiskrL stadgas att lagen har till andamal att motverka
diskriminering och framja lika rattigheter och mojligheter. Ocksa i
propositionen framhalls att diskrimineringslagstiftningen syftar till "att
varna principen om alla manniskors lika varde och allas ratt att bli
behandlade pa lika villkor”.131 Detta gors dels genom forbud mot
diskriminering och repressalier som aterfinns i lagens andra kapitel, dels
genom bestimmelserna om aktiva atgarder i kapitel 3. Inom
arbetslivsomradet bildar dessa tva delar en helhet som kompletterar
varandra for ett effektivt skydd. Lagen ar enligt 1 kap 3 § DiskrL tvingande
och det finns sdledes ingen mdojlighet for arbetsgivaren att avtala bort
arbetstagarens skydd. Detta galler saval kollektivavtal som enskilda
avtal.132

Lagen omfattar ett stort antal samhallsomraden, daribland arbetslivet i vid
bemarkelse. Enligt 2 kap 1 § DiskrL far en arbetsgivare inte diskriminera
den som dr arbetstagare (1p) men inte heller den som gor en forfragan om
eller soker arbete hos arbetsgivaren (2p). Detta innebér saledes att redan
under rekryteringsforfarandet ar den potentiella arbetstagaren skyddad
genom lagen. Bestdmmelsen vander sig inte bara till den som sedan far
arbete hos arbetsgivaren, utan tacker hela rekryteringsprocessen. |
forarbetena poangteras att “[a]lla som gor en forfragan om arbete bor
oavsett meriter anses vara i en jamforbar situation sa till vida att de ska
kunna rakna med ett korrekt bemotande och att deras forfragningar
behandlas utan att ndgon av diskrimineringsgrunderna tillmats
betydelse”.133 Detta ar en nyhet i forhéllande till tidigare lagstiftning.

Utgangspunkten for hela diskrimineringslagen ar principen om
likabehandling och férbuden mot diskriminering. Dock finns flera
undantagsregler fran denna likabehandlingsprincip. I 2 kap 2 § DiskrL
framkommer att det diskrimineringsforbud som finns i 2 kap 1 § inte
hindrar sarbehandling som foranleds av en atgard som verkligen utgor ett
avgorande yrkeskrav (1p). Detta d&ven om det ar ett uppstallt krav som
knyter an till ndgon av diskrimineringsgrunderna. Det kan till exempel
handla om att stélla upp ett sprakkrav som ar nédvandigt for att klara av
tjdnsten pa ett bra satt. [ motiveringen till bestimmelsen behandlas etnisk
tillhorighet. Har namns till exempel personliga tjdnster dt personer ur en

131 Prop. 2007,/08:95 s. 79.

132 Se Karnov Internet, kommentar diskrimineringslagen not 2, Malmberg, besokt den
27 november 2011.

133 Prop. 2007/08:95 s. 135.
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viss etnisk grupp for att frimja deras sociala valfard.13* I detta fall kan
alltsa sarbehandling pa grund av etnisk tillhorighet vara tillaiten om
personer med en viss etnisk tillhorighet bast kan utfora tjansten.135
Uttalandet foljer EU-kommissionens yttrande i forhallande till direktivet
om etnisk diskriminering.13¢ Det kan ocksa handla om atgiarder som ar ett
led i stravanden att framja jamstédlldhet mellan kvinnor och mén och som
avser annat dn lone-eller andra anstéllningsvillkor (2p) tillampning av
aldersgranser for ratt till pensions-, efterlevande- eller
individualitetsformaner i individuella avtal eller kollektivavtal (3p) eller
sarbehandling pa grund av alder, om den har ett berattigat syfte och de
medel som anvands ar lampliga och nédvandiga for att uppna syftet.
Sammanfattningsvis kan sdgas att de avsteg fran likabehandlingsprincipen
som gors ska sta i proportion till &ndamalet.’3” Det ska finnas ett berattigat
syfte och de medel som anvands ska vara lampliga och nédvandiga for att
uppna detta syfte.

Diskrimineringslagen ar tvingande till forman fér den som omfattas av
lagens diskrimineringsgrunder. Ett avtal som inskranker nagons
rattigheter eller skyldigheter enligt denna lag ar utan verkan i den delen (1
kap 3 § DiskrL). Aven bestimmelserna om aktiva dtgirder ar tvingande
och kan inte avtalas bort. Att lagen ar tvingande galler ocksa i forhallande
till slutna kollektivavtal.138 Reglerna ar dock minimiregler och det ar
mojligt att avtala om formaner som ligger pa en hogre niva dn
diskrimineringslagens bestimmelser, till exempel genom kollektivavtal.13?
Bestammelserna har tidigare varit semidispositiva och diskussioner pagar
standigt kring huruvida denna utformning av lagen borde dterkomma. Se
vidare avsnitt 1.4 samt kapitel 4 och 5.

Diskriminerings- och repressalieférbuden ar civilrattsligt utformade och
har till syfte att skapa rattvisa i fall da en person har missgynnats pa grund
av nagon av diskrimineringsgrunderna, se nedan 3.2. Nar det galler brott
mot reglerna om aktiva dtgarder ar fallet inte detsamma. Har finns istallet
offentligrattsliga bestammelser som reglerar pa vilket sdtt DO och i sista
hand Namnden mot diskriminering kan ingripa mot arbetsgivare som inte
foljer lagens bestimmelser, se vidare under 3.5.

3.2 Begreppet diskriminering och
diskrimineringsféorbuden
Begreppet diskriminering ar hamtat fran EU-radtten och omfattar saval

direkt diskriminering och indirekt diskriminering som trakasserier,
sexuella trakasserier och instruktioner att diskriminera (1 kap 4 § DiskrL).

134 Prop. 2007/08:95 s. 502.

135 Fransson och Stiiber 2010, s. 218.

136 Exemplen diskuteras i prop. 2002/03:65 s. 186.
137 Prop. 2007/08:95 s. 168.

138 Prop. 2007/08:95 s. 415.

139 Prop. 2007/08:95 s. 485.
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Diskriminering innebar att en fysisk person!40 utsatts for en atgard som ar
till nackdel for henne, ett missgynnande, pa grund av dennas ursprung eller
grupptillhorighet. For att en handling ska raknas som diskriminering kravs
ocksa kausalitet mellan missgynnandet och grunden fér diskrimineringen.
Aven om syftet med lagen i stort dr att stirka utsatta gruppers sociala
maktposition dr det individen som skyddas genom
diskrimineringsforbuden. I fallet Feryn'4! som berorts ovan4?
konstaterades att en jamforelseperson inte behdvs, utan att det kan rora
sig om en hypotetisk person. For att folja EU-domstolen i detta mal fordras
andringar i diskrimineringslagen, da lagen idag kraver en verklig person
som till exempel s6kt men inte fatt arbete. 143

Med direkt diskriminering (1p) avses att ndgon missgynnas genom att
behandlas simre dn ndgon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha
behandlats i en jamforbar situation, om missgynnandet har samband med
nagon av diskrimineringsgrunderna. Det kan handla om att inte bli kallad
till intervju eller att inte fa en anstillning.1#* Ett exempel ar AD 2006 nr 96,
dar fragan var om en kvinna med ursprung fran Bosnien blivit
konsdiskriminerad och etniskt diskriminerad nar staten i stallet for henne
anstallt en man av svenskt ursprung som klientinspektor pa ett hakte.
Hade diskriminering ansetts foreligga hade det har varit fraga om direkt
diskriminering pa grund av kon eller etnisk tillhorighet. Ett annat exempel
ar AD 2006 nr 97. Har deltog en person som led av en viss
fodoamnesallergi i ett rekryteringsforfarande infér anstallning som
missiondr i Brasilien. Fragan var om Svenska kyrkan genom att neka
honom sddan anstallning hade gjort sig skyldig till diskriminering pa grund
av funktionshinder. Begreppet direkt diskriminering ar hamtat fran EU-
ratten och definieras bland annat i direktivet mot etnisk diskriminering
(artikel 2).

Indirekt diskriminering (2p) innebdr istdllet att ndgon missgynnas genom
tillampningen av en bestdmmelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som
framstdr som neutralt, men som kan komma att sarskilt missgynna
personer i en viss kategori, till exempel personer med en viss etnisk
tillhorighet. I svenska domstolar har fa fall av indirekt diskriminering
provats. Ett klargorande exempel ar dock AD 2005 nr 87 dér en kvinna
nekades anstdllning pa en av Volvos fabriker pa grund av att hon var for
kort. AD ansag inte att arbetsgivaren hade visat att langdkravet pa 163 cm
var nodvandigt och lampligt for att undvika belastningsskador. Da
langdkravet framfor allt drabbade kvinnor (25 % av kvinnorna kunde inte
kvalificera sig for arbetet - att jamfora med 2 % av mannen) ansags
kvinnan sarskilt missgynnad pa grund av sitt kon. Arbetsgivaren maste i

140 Se vidare prop. 2007/08:95 s. 90 angdende att lagen inte omfattar juridisk person.
141 M3l C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding mot
Firma Feryn NV, REG 2008 [-5187.

142 Se avsnitt 2.3.2.2.

143 Nystrom 2011, s. 214.

144 Se t.ex. AD 2006 nr 97.
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denna situation visa att undantaget kan motiveras sakligt och dessutom att
de sakliga skalen vager tyngre dn intresset av likabehandling.14>

Ett annat fall ar AD 2002 nr 128. Har sokte en kvinna jobb hos en
arbetsgivare som bedrev verksamhet med telefonintervjuer. Efter ett
telefonsamtal avbrots rekryteringen. Arbetsgivaren hade stallt upp som
krav att den som anstélldes for tjansten talade en tydlig och korrekt
svenska. AD konstaterade att sprakkravet som sadant var tillatet eftersom
det ar viktigt att en telefonforsaljare kan gora sig forstadd. Arbetsgivaren
fornekade dock inte att den sokande uppfyllde det sprakkrav som stallts
upp. [ om med detta konstaterade domstolen att arbetsgivaren tillampat
ett hogre sprakkrav i detta fall 4n man gjort vad gillde andra sokande.
Avbrytandet av anstdllningsforfarandet var saledes att bedoma som
indirekt etniskt diskriminering och arbetsgivaren blev skyldig att utge
allmant skadestand.4¢

I linje med EU-ratten skiljer diskrimineringslagen mellan tva typer av
trakasserier. Trakasserier (3p) ar ett upptradande som kranker niagons
vardighet och som har samband med nagon av diskrimineringsgrunderna.
Trakasserierna kan avse fysiskt, verbalt eller icke-verbalt upptradande.14”
Det ska vara fraga om markbara och tydliga krankningar och beteendet
eller handlingen ska vara odnskad. I tidigare forarbeten ges som exempel
pa trakasserier "administrativa straffsanktioner, i form av till exempel
omotiverat frdntagande av arbetsrum eller arbetsuppgifter, oférklarade
omplaceringar eller dvertidskrav, tydliga forsvaranden vid behandling av
ansokningar om utbildning, ledigheter och dylikt”.148 Bedomningen av vad
som ar trakasserier utgar alltsa inte fran vad som "borde” ses som
trakasserier utan fran hur den som anser sig diskriminerad uppfattar
situationen. [ malet AD 2009 nr 4 konstaterade arbetsdomstolen det
forhallande att ndgon kallar en person for "blackey” kan vara ett sddant
verbalt upptradande som utgor etniska trakasserier. Dock kom man i malet
fram till att pastaendena om trakasserier varit for allmant hallna och att de
inte kunde tillmatas ndgon betydelse nar det inte fanns ndgot annat som
pekade i samma riktning. Det ansags inte styrkt att arbetsgivaren utsatt
arbetstagaren for trakasserier. [ AD 2009 nr 27 rorde talan uppsagning i
strid med LAS och trakasserier pa grund av etnisk tillhdrighet. Har blev
den anstallde, som hade "serbisk harkomst”, erbjuden svenskundervisning
i samband med en personalfest. Efter hdndelsen sade mannen sjalv upp sig.
Domstolen ansag inte att erbjudandet kunde ses som trakasserier i lagens
mening och talan avslogs. Trakasserier i samband med en
anstallningsintervju prévades i AD 2009 nr 87. Har fann arbetsdomstolen
att det inte var visat att kvinnan varit utsatt for nedvarderande eller i
ovrigt otillborliga fragor pa grund av sin etniska tillhérighet. Man menade
ocksa att det inte framkommit att arbetsgivaren hade uppfattat eller ens

145 Kallstrom och Malmberg 2009, s. 93.

146 Bedomningen av sprakkrav som stéllts upp vid ett anstallningsférfarande har aven
behandlats av AD i t.ex. AD 2007 nr 45 och AD 2008 nr 47.

147 Prop. 2007/08:95 5. 92 f.

148 Prop. 1997/98:177 s. 33.
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borde ha uppfattat att kvinnan hade kant sig krankt av fragorna och talan
avslogs.

Den som trakasserar maste ha insikt om att beteendet kranker ndgon pa ett
sadant satt att det faller in under diskrimineringsforbudet. Detta rekvisit
har har en annan karaktar an vid direkt diskriminering och liknar mer ett
krav pa uppsat. Den som upplever sig trakasserad maste har gora klart att
det handlar om ett oonskat beteende. Vid uppenbara krankningar faller
denna upplysningsskyldighet bort.14° 1 AD 2011 nr 13 var fragan
huvudsakligen om en arbetsledare genom vissa uttalanden och en teckning
utsatt tva arbetstagare for dels diskriminering i form av etniska
trakasserier, trakasserier pa grund av kon och sexuella trakasserier, dels
repressalier. Arbetsledaren hade pratat om arbetstagarna som ”6stflickor”,
"6stkvinnor” och liknande uttryck i en negativ och hanfull ton.
Arbetsdomstolen fann dock emellertid inte att det, genom utredningen i
malet, var visat att arbetsledaren fortsatt att anvanda sig av uttryckssatt
som "0stflickor” eller “"damerna fran ost” efter det att de skulle ha gjort
klart for honom att de upplevde sddana uttryckssatt som krankande, och
kunde darfor inte konstatera att etnisk diskriminering forekommit i detta
fall. Ett annat fall 4r AD 2010 nr 21, dar tva muslimska kvinnor fick utsta
nedvarderande skamt och fragor, bade géllande deras religion (t.ex.
"halalgris”) och gallande deras kon. Trots dessa uttalanden menade
domstolen att de utsatta arbetstagarna inte gjort klart att de uppfattade
uttrycken och fragorna som krankande och avslog saledes talan.

Sexuella trakasserier (4p) ar upptradande av sexuell natur som kranker
nagons vardighet i likhet med punkt 3.

Slutligen finns ocksa ett forbud mot instruktioner att diskriminera (5p).
Med detta avses order eller instruktioner att diskriminera nagon pa nagot
av de satt som avses i punkterna 1-5. Pa arbetslivets omrade kan det till
exempel handla om en arbetsgivare som ger en diskriminerande
instruktion eller order till ndgon av de anstdllda. I AD 2009 nr 16 hade
foretaget ICA anlitat ett bemanningsforetag for att hitta personer att
anstalla for en viss tjanst. Hir menade kdranden att ICA hade instruerat
bemanningsforetaget att vilja ut personer med en viss etnisk tillhorighet.
Arbetsdomstolen bedémde i malet om direkt diskriminering hade
forekommit, och berorde inte fragan om instruktioner att diskriminera
hade givits.

3.3 Diskrimineringsgrunden etnisk tillhorighet

Begreppet diskrimineringsgrunder anvands ofta for att ange de kategorier
av personer som skyddas av diskrimineringslagstiftningen. Lagstiftaren
har identifierat dessa grupper som anses ha ett sarskilt behov av skydd.150
[ diskrimineringslagen forbjuds diskriminering pa sju grunder. Dessa ar

149 Prop. 2007,/08:95 s. 493.
150 Prop. 2001/02:72 s. 49.
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kén, konséverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell ldggning eller dlder.
Forutom konsoverskridande identitet eller uttryck har alla dessa sina
motsvarigheter i EU-ratten. Upprakning av diskrimineringsgrunder ar
uttommande. Detta till skillnad fran bestaimmelsen i 1 kap 2 § RF dar de
grunder som raknas upp endast ar exemplifierande (se ovan). Ndmnas i
sammanhanget bor ocksa att i manga internationella konventioner som
Sverige ratificerat finns betydligt fler grunder, ofta skyddas till exempel
politisk uppfattning och socialt ursprung. Dock har man i svensk
lagstiftning valt att lyfta fram ett farre antal grunder for vilka
diskrimineringsskyddet enligt diskrimineringslagen galler.

I 1 kap 5 § DiskrL definieras de olika grunderna. Med etnisk tillhorighet
avses enligt 1 kap 5 § 1 st 2p DiskrL att nagon tillhor en grupp av personer
som har samma nationella eller etniska ursprung, hudfarg eller annat
liknande forhadllande. Termen ras finns inte langre med, utan innefattas i
stéllet av uttrycket "annat liknande forhallande”, detta trots att det
forekommer bland annat i direktivet mot etnisk diskriminering.
Anledningen till detta dr att termen "ras” ofta anvands som ett socialt
begrepp for att beskriva grupper som underldagsna.15!

Begreppet etnisk tillhorighet anses vara ett vidare begrepp an etniskt
ursprung eftersom det forra inkluderar dven hudfarg och nationellt
ursprung.’>? Detta kan jamforas med EU-ratten, dar skyddet mot
diskriminering pa grund av nationalitet har en sarstallning pa ett annat
satt an i svensk ratt.153 [ termen hudfarg tolkas dven utseende i allmdnhet
in. Flera mal i Arbetsdomstolen har grundat sig pa pastdenden rorande den
arbetssokandes hudfarg, daribland AD 1998 nr 134 samt AD 2003 nr 58. 1
foregangarna till dagens diskrimineringslag inkluderades i begreppet
etnisk tillhorighet ocksa trosbekédnnelse. Genom implementeringen av
arbetslivsdirektivet i svensk ratt blev istdllet trosbekdnnelse en egen
fristdende diskrimineringsgrund.

Vad géller medborgarskap omfattas inte detta i sig av etnisk tillhérighet.
Daremot kan det indirekt anses vara diskriminerande att stélla krav pa
medborgarskap som i forlangningen leder till att ndgon missgynnas.!>*
Detsamma galler sprakkrav. Att stélla krav pa svenska som modersmal
bor dock ses som direkt diskriminering pa grund av etnisk tillhorighet.15°
Aven krav pa sprakkunskaper har i flera fall prévats av Arbetsdomstolen. I
forarbeten anges krav pa sprakkunskaper och utbildningskrav som
exempel pa sddant som kan missgynna personer med en viss etnisk
tillhorighet. I propositionen understryks samtidigt att det ar tillatet att
stdlla t.ex. sprakkrav men att nivan pa kravet kan variera med hansyn till

151 Se vidare prop. 2007/08:95 s. 117 f. samt 496 f. Se dven avsnitt 2.4.1 angdende
begreppet ras i RF.

152 Prop. 2002/03:65 s. 79.

153 Se avsnitt 2.3.1.

154 Prop. 2007/08:95 s. 497.

155 Fransson och Stiiber 2010, s. 112.
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vad arbetsuppgifterna kraver.15¢ Ett exempel ar AD 2005 nr 5, dar en
kvinna med "utlandsk brytning” som sokt ett arbete inte behandlades pa
ett korrekt satt, och genom detta missgynnades pa grund av sprakkravet
som uppstallts for tjansten. AD ansag att kvinnan blivit diskriminerad. Ett
annat exempel ar AD 2005 nr 98 dar en kommun annonserade efter en
bygglovsarkitekt. En sokande med annan etnisk bakgrund dn svensk blev
kallad till intervju men fick inte anstéllningen. Kommunen ansags dock ha
haft ratt att stélla det i malet aktuella sprakkravet. Ndgon indirekt
diskriminering hade sdledes inte forekommit.

Skyddet mot diskriminering pa grund av etnisk tillhorighet inkluderar
aven férmodad etnisk tillhorighet, det vill sdga nar en person blir
diskriminerad pa grund av en etnisk tillhorighet som hon egentligen inte
har.157 Aven personer som till exempel 4r gifta eller sambo med nigon med
viss etnisk tillhorighet omfattas av skyddet.158 Personen som blir
diskriminerad behover inte heller sjalv identifiera sig som tillhérande en
viss grupp, skyddet i bestimmelsen ar kopplat till sjalva
diskrimineringsgrunden och inte till den person som blir drabbad.>°
Etnisk tillhérighet kan i enlighet med detta sagas ha ett tydligt socialt
inslag.

For att diskriminering ska foreligga racker det med att den etniska
tillhorigheten ar en av flera orsaker till den missgynnande behandlingen.

[ rattspraxis gallande etnisk diskriminering i arbetslivet har det ofta varit
fraga om jamforelser mellan personer med olika nationellt eller etniskt
ursprung. Det har till exempel géllt diskriminering av "en arbetssdkande av
kosovoalbansk hdarkomst” (AD 2006 nr 60) och "en kvinna med tjeckiskt
ursprung” (AD 2009 nr 11).

3.4 Bestammelser om aktiva atgarder

[ diskrimineringslagens tredje kapitel aterfinns bestimmelserna om aktiva
atgarder. Kapitlet innehaller 16 paragrafer som reglerar olika omraden. De
13 forsta behandlar aktiva atgarder i arbetslivet, medan de senare reglerar
bestammelserna géllande utbildningsvasendet och saledes inte behandlas
ndrmare har.

2008 ars diskrimineringslag har i stort sett 6vertagit de bestimmelser som
fanns i jamstalldhetslagen (1991:433) och lagen (1999:130) om atgarder
mot diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning. Det ror sig alltsa endast om aktiva atgarder
gallande samma diskrimineringsgrunder som tidigare. [ forarbeten till den
nya lagen foreslogs dock att kraven pa aktiva atgarder skulle vara sa

156 Prop. 1997,/98:177 s. 28.
157 Prop. 2002/03:65 s. 90 f.
158 Prop. 1997,/98:177 s. 26.
159 Prop. 1997/98:177 s. 26.
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likartade som mojligt for de olika diskrimineringsgrunderna, och att
skyldigheten att vidta aktiva atgarder darfor skulle inforas for alla
diskrimineringsgrunderna.'®® S3 blev dock inte fallet.16?

I 3 kap 1 § DiskrL anges att arbetstagare och arbetsgivare ska samverka i
arbetet om aktiva atgarder for att uppna lika rattigheter och mojligheter

oavsett kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, och

sarskilt motverka diskriminering pa sddana grunder.

Arbetsgivarbegreppet har har samma inneboérd som i annan arbetsrattslig
lagstiftning.162 Detsamma galler begreppet samverkan. Detta betyder att
arbetstagarna representeras av de fackliga representanter som finns pa
arbetsplatsen och att dessa tillsammans med arbetsgivaren ska arbeta
gemensamt i en dialog.1%3 Reglerna om samverkan betyder inte att de tva
parterna maste komma o6verens.16* Bestimmelsen innebar dock att bada
parterna har ett ansvar, dven om man i féorarbeten betonar att det ar
arbetsgivaren som har det yttersta ansvaret for att lagens bestdmmelser
efterfoljs. Detta konstateras dven av Jamstadlldhetsndmnden.165 En
arbetsgivare som inte uppfyllt lagens krav kan dock inte forsvara sig
genom att hdnvisa till arbetstagarsidans bristande engagemang.

Enligt 2 § ska arbetsgivare och arbetstagare sarskilt verka for att utjamna
och forhindra skillnader i l6ner och andra anstéllningsvillkor mellan
kvinnor och mén som utfor arbete som ar att betrakta som lika eller
likvardigt. De ska ocksa framja lika mdjligheter for loneutveckling for
kvinnor och mén. Bestimmelsen fokuserar alltsa pa jamstalldhet och galler
inte etnisk tillhorighet.

3 § har rubriken "Malinriktat arbete”. Har stadgas att arbetsgivaren ska
bedriva ett malinriktat arbete for att aktivt framja lika rattigheter och
mojligheter i arbetslivet oavsett kon, etnisk tillhorighet, religion eller
annan trosuppfattning. Bestimmelsen fanns dven i tidigare lagstiftning.16¢
Detta ar en 0vergripande regel som riktar sig mot alla arbetsgivare oavsett
antalet anstdllda och innebar att arbetsgivaren pa eget initiativ ska framja
lika rattigheter och mojligheter pa arbetsplatsen. Arbetet ska ske
planmassigt. Det betyder enligt forarbetena att tyngdpunkten i arbetet inte
ska ligga pa improvisation eller tillfalligheter. Arbetsgivaren ska istéllet ha
en klar malsittning for sitt aktiva arbete.16” Aven enligt tidigare forarbeten
infor motsvarande bestdmmelse géllande etnisk tillhorighet (vid

160 SOU 2006:22 5. 709.

161 Se vidare prop. 2007/08:95 s. 316 ff.

162 Prop. 1978/79:175s. 111.

163 Prop. 2007/08:95 s. 533.

164 Fransson och Stiiber 2010, s. 384.

165 Jamstalldhetsnamnden, A 1-05. Arendet gillde kravet pa lonekartliggning inom
forsvarsmakten.

166 3 § jamstalldhetslagen (1991:433) samt 2 § lagen (1999:130) om atgarder mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning.

167 Prop. 2007/08:95 s. 535.
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tidpunkten inkluderades aven religion och annan trosuppfattning) menade
man att skyldigheten att bedriva ett malinriktat arbete innebar att
arbetsgivaren gor detta pa eget initiativ for att frimja den etniska
mangfalden pa arbetsplatsen. Forhoppningen var att det malinriktade
arbetet skulle leda till att den etniska mangfalden i samhallet avspeglades i
arbetslivet.168 Regeringen betonade ocksa att det inte var fraga om att
infora krav pa kartlaggning eller registrering av det enskilda foretagets
arbetsstyrkas etniska tillhorighet. Det handlade istdllet om att
arbetsgivaren vid till exempel beslut om nyrekrytering, utbildning och
kompetensutveckling alltid bor ha mangfaldsaspekten i dtanke.16°
Madlinriktningen innebar konkret att en malsattning for det aktiva arbetet
kravs. Malet kan rora arbetsuppgifterna eller arbetsplatsen. I ett
malinriktat arbete ligger ocksa att den kompetens som finns pa
arbetsplatsen tas tillvara.17? [ kravet pa malinriktade atgarder kan alltsa
sagas ligga ett krav pa "planmassighet”,171 dven om det inte kravs en
konkret plan motsvarande jamstalldhetsplaneni 13 § (se nedan).

Arbetsgivaren ska enligt 4 § ocksa genomfora sadana atgarder som med
hansyn till arbetsgivarens resurser och omstandigheterna i 6vrigt kan
kravas for att arbetsforhallandena ska ldmpa sig for alla arbetstagare
oavsett kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning. Har
asyftas saval fysisk som psykisk arbetsmiljo.172 Ocksa denna bestimmelse
motsvarar bestdmmelser i tidigare lagstiftning.173

Vad géller etnisk tillhorighet och religion eller annan trosuppfattning
innebar bestimmelsen i 4 § att en arbetsgivare bor se till att sddant som
arbetsorganisationen, arbetsplatsen, arbetsredskapen och arbetstider,
semester- och andra ledighetsregler anpassas till de anstélldas behov och
de ramar som arbetsgivaren har. Nagra exempel fran forarbetena kan vara
att de anstallda kan ta ledigt vid andra hogtider dn de kristna,
mojliggdrandet av flexibla arbetstider som kan vara till hjalp féor den som
behover studera det svenska spraket, manualer och sakerhetsforeskrifter
som Oversatts till andra sprak dn svenska samt att varningstext byts ut till
symboler. Efterfoljande av vissa religioner innebar forbud mot att ata viss
mat. I de fall arbetsgivaren subventionerar lunch eller andra maltider, eller
da fria maltider ingdr i 16nen kan ocksa denna aspekt vara viktig att ha i
atanke.174

168 Prop. 1997/98:177 s. 44.

169 Prop. 1997/98:177 s. 44.

170 Prop. 1997/98:177 s. 44.

171 Prop. 1997/98:177 s. 44.

172 Prop. 2007/08:95 s. 535.

173 4 § jamstalldhetslagen (1991:433) samt 5 § lagen (1999:130) om atgarder mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning. Har finns samtidigt en koppling till arbetsmiljolagen (1977:433) och
dess arbetsmiljobestimmelser samt foreskrifterna om atgarder mot krankande
behandling i arbetslivet (AFS 1993:17) och foreskrifterna om systematiskt
arbetsmiljoarbete (AFS 2001:1).

174 Prop. 2007/08:95 s. 536.
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Atgirdsbegreppet i 4 § syftar pa en handling som ar inriktad pa att n3 ett
visst resultat. Fransson och Stiiber menar att sa lange som arbetet med
aktiva atgarder endast behover ske planmassigt, utan krav pa till exempel
skriftlig dokumentation kan dtgarderna vara vaga till sin karaktar.17>
Problemet ar dock att det utan skriftlig dokumentation blir svart att folja
upp och utvardera vad som gjorts i form av aktiva atgarder.

For att forebygga och forhindra att ndgon arbetstagare utsatts for
trakasserier eller repressalier som har samband med kon, etnisk
tillhorighet religion eller annan trosuppfattning eller sexuella trakasserier
ska arbetsgivaren enligt 6 § vidta atgirder.17¢ Aven har syftar begreppet
atgard pa en handling som ar inriktad pa att na ett visst resultat.1’” Regeln
skiljer sig dock fran de 6vriga bestimmelserna om aktiva atgarder, da den
aven innebar ett krav pa skriftlig dokumentation fér samtliga arbetsgivare
oavsett antalet anstéllda. 6 § kan sdgas hora ihop med bestammelsen i 2
kap 3 § dar arbetsgivarens skyldighet att utreda och vidta atgarder mot
trakasserier stadgas.

Enligt propositionen innebar bestimmelsen att arbetsgivaren ska anta en
policy som innebar att inga former av sexuella trakasserier, trakasserier
eller repressalier tolereras pa arbetsplatsen.1’8 Arbetsgivaren ska ocksa
gora klart for de anstéllda vad som hdander om man inte féljer policyn. Har
anges omplacering och uppsdgning som exempel.1” Som férebyggande
atgard namns ocksa att arbetsledare och fackliga foretradare bor utbildas
sa att de far kunskap om hur trakasserier kan yttra sig. Arbetsgivaren ska
ocksa uppratta en beredskapsplan for hur eventuella sexuella trakasserier,
trakasserier och repressalier ska hanteras.

Vad géller rekrytering ska arbetsgivaren har verka for att personer oavsett
kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning ges mojlighet
att soka lediga anstallningar (7 §).18° Tillsammans med de tva foljande
paragraferna bildar bestimmelsen ett extra skydd mot diskriminering vid
rekryterings- och anstallningsférfarande. Skyldigheten som fastslas i 7 §
tar framst sikte pa arbetsgivarens handlande vid utannonsering av en
tjdnst. Man kan till exempel i en platsannons ange att man girna ser
arbetssokanden av bada konen och oavsett etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning.18! Arbetsgivaren kan ocksa se dver
rekryteringsprocessen och hur denna gar till. Man kan se dver vem som
intervjuar, hur kravspecifikationen formuleras och analysera varfor eller

175 Fransson och Stiiber 2010, s. 396.

176 Bestimmelsen motsvarar i huvudsak 6 § jamstalldhetslagen (1991:433) respektive
6 § lagen (1999:130) om atgarder mot diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning.

177 Fransson och Stiiber 2010, s. 399.

178 Prop. 2007/08:95 s. 536.

179 Prop. 2007/08:95 s. 536.

180 Bestimmelsen motsvarar i huvudsak 8 § jamstéalldhetslagen (1991:433) respektive
7 § lagen (1999:130) om atgarder mot diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning.

181 Prop. 2007/08:95 s. 537.
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om man behover en viss kompetens for tjansten. Man kan ocksa vilja att
annonsera genom andra kanaler d&n man vanligtvis brukar anvéanda.

Det finns ocksa flera bestimmelser som endast behandlar jamstalldhet
mellan konen. Detta géller 5 § dar det stadgas att arbetsgivaren ska
underlatta for bade kvinnliga och manliga arbetstagare att forena
forvarvsarbete och foraldraskap, 8 § dar krav stdlls pa arbetsgivaren att
framja en jamn fordelning mellan méan och kvinnor i skilda typer av arbete
och inom olika kategorier av arbetare genom utbildning,
kompetensutveckling och andra lampliga atgarder och 9 § dar
arbetsgivaren uppmanas att vid en ojamn konsférdelning pa arbetsplatsen
vid nyanstallningar anstranga sig sarskilt for att fa sokanden av det
underrepresenterade konet for att forsoka se till att denna andel 6kar.

[10-12 §§ finns bestammelser om l6nefragor. [ syfte att upptacka, atgiarda
och forhindra osakliga skillnader i 16n och andra anstallningsvillkor ska
arbetsgivaren vart tredje ar kartlagga och analysera bestimmelser och
praxis om loner samt Ioneskillnader mellan kvinnor och man med lika eller
likvardigt arbete (10 § 1 st). Arbetsgivaren ska ocksa bedoma om de
l6neskillnader som forekommer har direkt eller indirekt samband med
kon (10 § 2 st).182 Bestammelsen om kartldggning och analys galler alla
arbetsgivare oavsett antalet anstdllda. Arbetsgivaren ska ocksa uppratta en
handlingsplan for jamstallda 16ner och dar redovisa resultatet av
kartlaggningen och analysen enligt 10 § (11 §). I planen ska arbetsgivaren
ange vilka lonejusteringar och andra atgarder som behdver vidtas for att
uppna lika 16n for arbete som ar att betrakta som lika eller likvardigt. I
efterfoljande ars plan ska ocksa en redovisning och utvardering av hur de
planerade dtgiarderna har genomforts infogas.183

Enligt 12 § ska arbetsgivaren ocksa forse en arbetstagarorganisation till
vilken denna ar bunden av kollektivavtal med den information som behovs
for att organisationen ska kunna samverka vid kartlaggning, analys och
upprattande av handlingsplanen for jamstéllda l6ner.184

En mycket viktig bestammelse pa jamstalldhetsomradet ar slutligen 13 §
som behandlar jamstélldhetsplanen. Arbetsgivaren ska uppratta en plan
for sitt jamstalldhetsarbete. Denna ska innehalla 6ver de atgarder enligt 4-
9 §§ som behdovs pa arbetsplatsen, samt en redogorelse for vilka av dessa
atgarder som arbetsgivaren avser att paborja eller genomfora under de
kommande aren. Planen ska ocksa innehdlla en 6versiktlig redovisning av
handlingsplanen for jamstillda l6ner (11 §). Aven hir ska en redovisning
av hur arbetet fortskridit tas upp i efterféljande plan.18>

Kartlaggning, analys och plan ska genomforas respektive uppréttas vart
tredje ar. Detta ar en dndring sedan tidigare, da analyserna skulle

182 Bestimmelsen motsvarar i huvudsak 10 § jamstalldhetslagen (1991:433).
183 Bestimmelsen motsvarar i huvudsak 11 § jamstéalldhetslagen (1991:433).
184 Reglerna motsvarar tidigare bestimmelser i jamstalldhetslagen (1991:433).
185 Bestimmelsen motsvarar i huvudsak 13 § jamstalldhetslagen (1991:433).
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genomforas varje ar. Fran att ha gallt arbetsgivare som sysselsatter tio
arbetstagare ligger gransen nu vid 25 arbetstagare.

Det finns enligt EU-ratten en mojlighet for medlemsstaterna att behalla
eller infora fraimjande och positiv sarbehandling gillande alla de
diskrimineringsgrunder som finns i de olika direktiven.18¢ Utrymmet for
positiv sarbehandling, det vill sdga i vilka fall och i vilken utstrackning
metoden kan anvandas, dr inte en fraga som Sverige eller ndgon annan
medlemsstat i EU forfogar 6ver nationellt. Utrymmet bestdms av EU-rétten,
som har foretrade framfor nationell ratt, och i forarbetena utrycks att detta
utrymme ar mycket begransat.!8” Detta inte minst pa grund av de rattsfall
som under 90- och 00-talen faststillde ramarna for den positiva
sarbehandlingen, se avsnitt 2.3.2.1. 1 2008 ars diskrimineringslag har man
valt att stanna vid en framjanderegel som beror arbetslivet och
jamstalldheten mellan kvinnor och man. Bestimmelsen om positiv
sarbehandling ar konsneutral, &ven om man i férarbeten har uttalat att det
framst finns en bakomliggande stravan att forbattra kvinnornas situation i
arbetslivet.188

[ forarbetena till diskrimineringslagen diskuterades inférandet av
moijlighet till positiv sirbehandling dven for diskrimineringsgrunden
etnisk tillhorighet.8 | ett tidigt stadium foresprakades detta i
utredningen.!®? Diskrimineringskommittén var inte enig i fragan och flera
ledamoter motsatte sig att sddan sarbehandling skulle bli tillaten.
Majoritetens forslag om positiv etnisk sarbehandling motte
overvaldigande negativa reaktioner hos remissinstanserna, bland annat
davarande Ombudsmannen mot etnisk diskriminering, vars remissvar
inneholl flera kritiska anmarkningar mot forslaget.1°! Fragan var ocksa
foremal for debatt i samhallet och i dagspressen.192 Man valde i
propositionen att inte foresld inférandet av positiv etnisk sarbehandling,
och utfallet blev sdledes att kon fortfarande har en sarstéllning som den
enda diskrimineringsgrund for vilken positiv sirbehandling ar tilldten
enligt diskrimineringslagen.

186 Fransson och Stiiber 2010, s. 112. Se dven SOU 2010:7, bilaga 4 - Bergstrom: "EU-
ratten och bestimmelserna om aktiva atgarder i de svenska diskrimineringslagarna”,
avsnitt 4.1.

187 Prop. 2007/08:95 s. 166 samt SOU 2006:22 s. 626.

188 SOU 2004:55s. 179.

189 SOU 2006:22 s. 636 ff., prop. 2007/08:95 s. 169 ff.

190 SOU 2006:22 s. 660 ff.

191 Se vidare SOU 2006:22 s. 169 ff.

192 Se t.ex. "Vi ager nej till positiv sirbehandling av invandrare”, DN 2006-02-23, dar
foretradare for saval LO, TCO och SACO som svenskt Naringsliv, Arbetsgivarverket och
Sveriges kommuner och landsting menade att lagforslaget om positiv etnisk
sarbehandling var oacceptabelt. Detta bland annat for att man menade att det skulle
krava en nagon form av kartlaggning av enskilda arbetstagare som inte ansags
onskvard.
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3.5 Tillsyn, process och sanktioner

Diskrimineringsombudsmannens uppgifter regleras i lagens fjarde kapitel,
samt i lagen (2008:568) om Diskrimineringsombudsmannen. Myndigheten
skoter tillsynen av diskrimineringslagens bestammelser (4 kap 1 och 2 §§
DiskrL). Enligt 4 kap 1 § ska ombudsmannen i férsta hand forsoka fa dem
som omfattas av lagen att folja den frivilligt. Av 3 § framgar att
uppgiftsskyldigheten géller pa alla omraden som omfattas av lagen. Den
som omfattas av forbuden mot diskriminering och repressalier, av
skyldigheter att utreda och vidta atgarder mot trakasserier eller av
bestimmelserna om aktiva atgarder ar skyldig att pa begaran av DO lamna
de uppgifter som myndigheten behéver. Den som inte rattar sig efter en
begdran enligt 3 § far av DO foreldaggas att vid vite fullgora sin skyldighet (4
kap 4 § DiskrL).

Den som inte fullgér sina forpliktelser vad géller aktiva atgarder kan vid
vite forelaggas att gora detta (4 kap 5 §). Ett sddant forelaggande meddelas
av Namnden mot diskriminering pa framstallning av DO. Om DO inte véljer
att gora en framstallning till namnden om vitesféreldggande far en central
arbetstagarorganisation, i forhallande till vilken arbetsgivaren dr bunden
av kollektivavtal, gora en framstallning i fraga om aktiva atgarder enligt 3
kap 4-13 §§. Narmare anvisningar om framstallningen finns i 4 kap 5 §.

Vitet som sanktion dr pa manga satt likt botesstraffet i den meningen att
bada har karaktadren av individuella paféljder for att man inte foljt en
foreskrift.192 Medan botesstraffet har en generell karaktar och ar riktat till
allmanheten ar viteshotet riktat till en sarskild fysisk eller juridisk person.
Kraven pa att framtvinga en viss sak maste sdledes anpassas och
specificeras i varje enskilt fall. Ocksa vitesbeloppets storlek anpassas till
verksamhetens storlek och omsattning. Fragor om vite som inte berors i
diskrimineringslagen regleras i viteslagen (1985:206).

Namnden mot diskriminering ar alltsa den instans som prévar
framstdllningar om vitesforelagganden enligt 5 § och 6verklaganden om
beslut om vitesféreldgganden enligt 4 §. Detta stadgas i 7 §. Ovriga
bestammelser om namnden och dess drendehandldggning finns i 8-15 §8.
Bestaimmelser om ndamndens arbete finns ocksd i forordningen
(2008:1328) med instruktion for Ndamnden mot diskriminering.

Anmalningar om brister i hur arbetsgivare hanterar diskrimineringslagens
krav pa aktiva atgarder hade innan den nya diskrimineringslagens
ikrafttradande endast berdrt kon.** Fragor om etnisk tillhorighet hade
inte behandlats i ndgot fall, och detta har inte heller skett senare.1%5
Forhallandet diskuteras vidare i kapitel 5. Av de fall som behandlats i

193 Fransson och Stiiber 2010, s. 460.

194 Fransson och Stiiber 2010, s. 463.

195 http: //www.namndenmotdiskriminering.se/Beslut.htm besokt 2011-12-20, aven
bekraftat genom telefonsamtal med Maria Alenfalk, kontaktperson Namnden mot
diskriminering, 2011-12-20.
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namnden har sa gott som alla rort kraven pa lonekartlaggning, analys och
handlingsplan.19¢

Genom diskrimineringslagen fordes de tidigare ombudsmaénnen ihop till en
samlad myndighet - diskrimineringsombudsmannen, DO. Infor
sammanslagningen diskuterades huruvida detta var den basta l6sningen,
eller om man borde behalla flera ombudsman enligt tidigare ordning.
Synpunkter framférdes bland annat av tidigare JamO, Claes Borgstrom,
som var emot sammanslagningen. Han menade att risken var att det
forebyggande arbetet inte skulle fa den centrala roll som det hade inom
JamO. Man befarade ocksa att jamstalldhetsarbetet skulle drunkna bland
de andra fragorna. Fore detta handikappombudsmannen, Lars L66w, var &
andra sidan positiv till sammanslagningen och menade fran sitt hall att
regering och riksdag med den nya organisationen skulle fa det svdrare att
betrakta funktionshinder som en mindre viktig diskrimineringsfraga.'®’ I
och med att den nya lagen jamstaller all diskriminering trodde man att
lagstiftningen skulle bli tydligare, bland annat genom att samma
myndighet nu hade tillsyn 6ver all diskriminering. Risken att tappa fokus
pa fragan om funktionshinder ansags ocksa bli mindre.

Diskrimineringsombudsmannen eller en ideell férening som enligt sina
stadgar har att ta tillvara sina medlemmars intressen far som part féra
talan for den enskilde om han eller hon medger det (6 kap 2 § 1 st DiskrL).
En arbetstagarorganisation kan ocksa fora talan for den enskilde enligt
lagen (1974:371) om rattegangen i arbetstvister (6 kap 2 § 2 st DiskrL).

Arbetsdomstolen provar tvister som ska handlaggas enligt lagen
(1974:371) om rattegangen i arbetstvister. I mal dar nagot yrkande helt
eller delvis grundas pa ett sddant forhallande som avses i
diskrimineringslagen, ska Arbetsdomstolen ha en sammansattning
bestdende av fem ledamoter, de tre opartiska ledamdterna samt en
ledamot som utsetts pa forslag av respektive arbetsgivar- och
arbetstagarsidan (sa kallade intresseledamoter). Om parterna i malet
begar att domstolen ska ha en sammansattning med sju ledamaéter, ska
dock en sddan sammansattning fa anvandas. Bestimmelserna om AD:s
sammansattning aterfinns i 3 kap lagen om rattegangen i arbetstvister.

Diskrimineringslagen anknyter till det traditionella arbetsrattsliga
sanktionssystemet. Ett brott mot diskrimineringsférbuden kan medféra
ogiltighet och ekonomisk kompensation. Den som bryter mot férbuden
mot diskriminering eller repressalier eller som inte fullféljer sina
skyldigheter att utreda eller vidta atgarder ska betala
diskrimineringsersdttning for den krankning som diskrimineringen innebar
(5 kap 1 § 1st DiskrL). Diskrimineringsersattnigen paminner mycket om
det allmdnna skadestandet i arbetsrattsliga lagar. I tidigare lagstiftning
anvandes begreppen ideellt och allmént skadestdnd. Man talar i

196 Fransson och Stiiber 2010, s. 463.
197 http: / /www.funkaportalen.se/Reportage/Politik /Sverige/Oenighet-bland-
ombudsman-om-ny-myndighet/ besokt 2011-11-26.
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propositionen om vikten av "effektiva sanktioner”.1% Bland annat genom
att undvika kopplingar till skadestandslagen hoppas man kunna ge battre
forutsattningar for hogre ersattningsnivaer.

Utover diskrimineringsersattning kan en arbetsgivare i vissa fall dven
alaggas att betala ekonomiskt skadestdnd, vilket innebar ersattning for den
forlust som uppkommer (5 kap 1 § 2 st DiskrL).

Den som diskrimineras genom en bestimmelse i ett kollektivavtal eller
genom ett individuellt avtal kan fa denna avtalsbestimmelse jamkad eller
ogiltigforklarad enligt 5 kap 3 § 1 st DiskrL. Om ndgon diskrimineras
genom uppsagning eller liknande ska rattshandlingen forklaras ogiltig om
den som blivit utsatt for diskrimineringen begar det (5 kap 3 § 2 st DiskrL).
Detsamma galler om nagon diskrimineras genom en ordningsregel eller
liknande intern bestimmelse. Denna bestimmelse ska da jamkas eller
forklaras sakna verkan.

198 Prop. 2007/08:95 s. 390.
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4 Aktiva atgarderilag och
kollektivavtal

4.1 Aktiva atgarder — en jamforelse mellan kén
och etnisk tillhorighet

Aven om bestimmelserna i jaimstalldhetslagen har varit en férebild for de
bestammelser som kom 1999 for att aktivt frimja etnisk mangfald i
arbetslivet kunde reglerna i de tva lagarna sagas foretrada "tva skilda
inriktningar i fraimjandearbetet”.1%° For de aktiva atgarderna i
jamstalldhetslagen var malet att uppna jdmlikhet i resultat. Detsamma
galler for motsvarande bestdmmelser rérande kon i diskrimineringslagen.
Kraven i lonekartlaggningarnas bestimmelser innebar att l6neskillnader
mellan kvinnor och man ska kunna motiveras sakligt. Finns ingen sddan
forklaring ska skillnaden kostnadsberdaknas och korrigeras.
bestimmelserna gallande etnisk diskriminering finns ingen motsvarighet.

Ocksa bestammelserna om framjande rekrytering hade fran borjan olika
utformning. Enligt lagen om atgarder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet skulle arbetsgivaren enligt 7 § verka for att personer med olika
etnisk tillhorighet gavs mdjlighet att soka lediga anstallningar. Syftet var
har att framja etnisk mangfald i arbetslivet genom att skapa lika
mdjligheter (4 §). 1 jamstélldhetslagen (1991:433) 16d formuleringen
istéllet: "arbetsgivaren ska verka for att lediga anstallningar soks av bade
kvinnor och mén” (8 §). I kommentaren till diskrimineringslagen papekas i
detta sammanhang att lagstiftaren, genom att valja att anvdanda begreppet
”soks”, markerade att ett visst resultat forvantades, ndmligen att de
sokande till ett visst arbete faktiskt bestod av bade kvinnor och mén. 200
Forskjutningen i jamstalldhetslagen av fokus fran lika mojligheter till
likhet i resultat forstarktes dven genom tva ytterligare paragrafer i lagen
som ocksa handlade om att framja en jamstalld rekrytering. En jamn
konsfordelning ar aven ett kriterium som gar att utvardera. I tidigare
forarbeten konstateras att en jamn konsférdelning har uppnatts pa en
arbetsplats "nar vartdera konet ar representerat med minst 40 procent av
arbetstagarna”.?01

Arbetsgivaren dr bade vad galler aktiva atgarder kopplade till kon och till
etnisk tillhorighet skyldig att efterstrava ett visst resultat. Syftet ar att
uppna ett utvarderingsbart resultat, vilket ocksa bekraftats i ett &rende hos
Jamstélldhetsndamnden. Har forelade ndmnden en arbetsgivare att vid vite
om 200 000 kronor "uppratta en utbildnings- och
kompetensutvecklingsplan for att kvinnor ska kunna befordras till hogre

199 Fransson och Stiiber 2010, s. 381.
200 Fransson och Stiiber 2010, s. 382.
201 Prop. 1978/79:175 s. 85.
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tjdnster inom foretaget” och daven att foreskriva att "vid lika meriter person
av underrepresenterat kon skall anstallas”.202

Eftersom det varken i lagtexten eller i forarbetena till lagen mot etnisk
diskriminering fanns nagon definition av begreppet "framja etnisk
mangfald” saknades forutsattningar for att bedoma nar en arbetsgivare
hade uppnatt malet med sina frimjandeinsatser. Det var sdledes omojligt
att utvardera om arbetsgivaren hade gjort tillrackligt, detta till skillnad
fran en jamstalldhetsplan som fran borjan sags som ett utvarderingsbart
dokument.293 Arbetsgivaren skulle redogora for hur de planerade
atgarderna enligt jamstalldhetslagen hade genomforts (11 § respektive 13
§ JamL). Vad galler etnisk tillhorighet fanns inte detta krav, har angavs
bara att arbetsgivarens insatser skulle bedrivas malinriktat (4 § EDA).
Dessa skillnader har forts 6ver till diskrimineringslagen, med undantag
fran bestammelsen i 3 kap 7 § DiskrL som stadgar att arbetsgivaren ska
verka for att personer oavsett kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning ges mojlighet att soka lediga anstallningar, och nu alltsa ar
enhetligt utformad. Har har man valt att forsvaga bestimmelsen vad géller
kon genom att inte langre krava att arbetsgivaren ska verka for att lediga
anstallningar séks av bade kvinnor och mén, utan nu endast dessa ges
mdjlighet att soka den lediga anstallningen.

Man kan f6ljaktligen urskilja dtminstone tva viktiga skillnader vad galler
aktiva atgarder for de tva diskrimineringsgrunderna kon respektive etnisk
tillhorighet. Den ena dr mdlet med dtgdrderna. Vad galler kon har man gatt
langre och valt att sikta pd jamlikhet i resultat, medan man vad galler
etnisk tillhorighet har stannat vid ett krav pa att skapa lika méjligheter.
Nar man i en bestimmelse (3 kap 7 § DiskrL) valt den vdg som manga ar
radda for, ndmligen den att ndr man slar samman de olika
diskrimineringsgrunderna i en bestammelse, ar det inte den
diskrimineringsgrund som tidigare haft starkas skydd som satter ribban.
Istallet fors de olika grunderna samman under ett svagare skydd.

Den andra stora skillnaden géller typen av dtgdrder och pa vilket sdtt
dtgdrderna formulerats. For att motverka konsdiskriminering finns flera
atgarder som ar konkreta. Vad detta i férlangningen leder till ar resultat
som gar att utvardera. Man kan enkelt se till exempel hur stor skillnaden i
16n ar mellan anstillda av olika kon pa en arbetsplats. Det ar inte lika latt
att utvardera hur "ett malinriktat arbete” faktiskt framjat lika rattigheter
pa arbetsplatsen.

En annan faktor som kan gora det svart att félja upp arbetet med att
motverka etnisk diskriminering ar bristen pa statistik. En hjalp i
jamstalldhetsarbetet ar att all statistik ar konsuppdelad. Vad géller etnisk
tillhorighet saknas motsvarande uppgifter pa arbetsplatsniva.
Fragestallningen blir har densamma som den om kartlaggning av
arbetstagares etniska tillhorighet kopplad till positiv etnisk sdarbehandling

202 Jamstalldhetsnamnden drende 1-95 United Tankers.
203 Fransson och Stiiber 2010, s. 382.
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(se avsnitt 3.4). Av etiska skal kan det anses olampligt att féra denna typ av
statistik och som situationen ser ut idag finns endast statistik pa nationell
niva.

Trots att bestimmelsen om att upprétta en plan for arbetet mot
diskriminering bara omfattar jamstéalldhetsomradet har det dock blivit allt
vanligare att arbetsgivare istdllet for en jamstalldhetsplan upprattar en
mdngfaldsplan som tacker in fler grunder dn enbart kon, till exempel etnisk
tillhorighet. Som exempel kan namnas Goéteborgs universitet. Dar arbetar
man fran och med ar 2007 med en sammanhallen policy, och enligt
riktlinjer fran central niva ska handlingsplaner for det forebyggande
arbetet innehdlla bestimmelser mot diskriminering pa grund av
konstillhorighet, konsoverskridande identitet eller uttryck, etnicitet, alder,
religion eller annan trosuppfattning, eventuella funktionshinder, sexuell
laggning samt for arbetet med breddad rekrytering.2%* Ett konkret exempel
ar Likabehandlingsplan 2012 Hégskolan fér scen och musik (HSM),2% som
omfattar sex sidor. Har finns bland annat bestdammelser om att férebygga
och forhindra trakasserier, samt bestimmelser kring personal- och
kompetensforsorjning och rekrytering. Alla bestimmelser galler generellt
for alla grunder, aven om vissa framst riktar in sig pa jamstélldhet mellan
konen. Under rubriken "Breddad rekrytering” stadgas att man ska arbeta
for breddad rekrytering av personal. Detta ska géras genom att "analysera
lampliga kanaler for att na ut till en bredare malgrupp”. Ansvariga for detta
ar "likabehandlingsgruppen i samarbete med informatérerna” och
analysen ska vara genomford senast december 2012. Detta ar ett konkret
exempel pad hur en plan har utdkats till att omfatta mer dn vad lagen
kraver. Det dr ett initiativ fran arbetsgivaren som sakert fran dennes hall
har setts som en naturlig foljd av den samlade
diskrimineringslagstiftningen.

4.2 Mojliga reformer av bestammelserna kring
aktiva atgarder

Under 2008 tillsatte regeringen en utredning for att undersoka effekterna
av de bestimmelser om aktiva atgarder som togs upp i de "gamla” lagarna
mot diskriminering som gallde innan diskrimineringslagen tradde i kraft
den 1 januari 2009, nedan "atgardsutredningen”.2% Innan nuvarande
lagstiftning fanns bestimmelser om aktiva atgarder i tre lagar, namligen
jamstalldhetslagen, lagen om dtgarder mot diskriminering i arbetslivet pa
grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning (EDA) och
lagen om férbud mot diskriminering och annan krankande behandling av

204 Enligt telefonsamtal med Pia Gotebo Johannesson, Goteborgs universitet, 2012-02-
03. Se aven Mall for handlingsplan likabehandling 2010,
http://www.gu.se/omuniversitetet/vision/jamlikhet/Handlingsplaner/ besokt 2012-
02-05.

205 Beslutad i hogskoleradet 2012-02-01.

206 Dir. 2008:130, SOU 2010:7.
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barn eller elever (barn- och elevskyddslagen). De forsta tva rorde
arbetslivet och har redogjorts for ovan.

Utredaren skulle undersoka om och i sa fall hur bestimmelserna om aktiva
atgarder haft effekter pa arbetet for lika rattigheter och mojligheter
oavsett kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning samt
inom utbildningsomradet dven oavsett funktionshinder och sexuell
laggning. I uppdraget ingick ocksa att undersoka vilka aktiva atgarder som
har haft bast effekt for respektive diskrimineringsgrund samt vilka
kostnader atgarderna medfort for de berorda.

Med detta som utgangspunkt skulle utredaren évervaga "hur krav pa
aktiva atgarder kan goras tydliga, skarpa och kopplas till en verkningsfull
sanktion samt om krav pa aktiva atgarder, och i sa fall vilka, bor utvidgas
till fler diskrimineringsgrunder och fler samhallsomraden”.207

[ atgardsutredningen framhalls att undersokningar och studier har pekat
pa en 1ag efterlevnad av reglerna om aktiva atgarder inom arbetslivet. Man
menar darfor att det vore fel att pasta att dessa atgarder ar effektiva.208
Men det finns en atgard som skiljer sig fran de andra - l6nekartlaggningen.
Kanske kan detta bero pa att denna atgard faktiskt ar konkret. Det finns
konkreta siffror, ndgot att faktiskt ta pa. Denna bestimmelse dr den som
varit mest effektiv vad galler tillampningen. Dock papekas att det inte finns
nagon systematisk studie som visar pa hur kvinnors léneutveckling
paverkats av lonekartldggningarna. En utredning som
Jamstélldhetsombudsmannen gjort som pekar pa att kvinnor som arbetade
i de granskade foretagen i samband med lonekartldggningen fatt ett
lonelyft pa 1000 kronor i manaden anses inte kunna bevisa nagot
sakert.20°

Atgirdsutredningen har ocksa haft for avsikt att behandla fragan om
huruvida foreskrifter i lag ar det basta redskapet for maluppfyllelse inom
diskrimineringsomradet eller om detta istéllet skulle kunna 6verlatas till
arbetsmarknadens parter. Skulle kraven pa aktiva atgarder kunna goras
semidispositiva istallet for tvingande och pa detta satt bidra till att skyddet
blir mer effektivt? I inledningskapitlet lyfts tanken om huruvida
bestimmelserna om aktiva atgarder bor vara semidispositiva. Detta skulle
innebdra att arbetsmarknadens parter tillats gora avsteg fran reglerna i
diskrimineringslagen genom tvingande kollektivavtal pa central niva. Det
skulle ocksa innebéra att den del av arbetsmarknaden som inte tacks av
kollektivavtal skulle vara skyldig att folja lagens krav.

Som beskrivits ovan var de forsta reglerna om aktiva atgarder som
aterfanns i jamstalldhetslagen semidispositiva. Genom dndringen 1994
reviderades bestimmelserna och lagstiftningen blev istallet tvingande,
detta bland annat for att lagstiftaren konstaterade att de forhoppningar

207 Dir. 2008:130, s. 1.
208 SOU 2010:7 s. 45.
209 50U 2010:7 s. 46.
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man haft om att kollektivavtalen skulle bli mer inriktade pa atgarder inte
hade infriats. Inte heller hade parterna tagit ett storre ansvar for
jamstalldhetsutvecklingen i arbetslivet pa det satt man hade hoppats.?10
Man papekade i forarbeten infor dndringen att det inte hade hént sa
mycket under de ar da reglerna var mojliga att "paverka” genom
kollektivavtal. I dtgardsutredningen lyfter man ocksa fram davarande
JamO:s svdrigheter att utéva tillsyn 6ver det strukturella och kollektiva
arbetet mot diskriminering under hanvisning till kollektivavtalen.21?

[ atgardsutredningen hanvisas framst till de uttalanden som gjorts i
tidigare férarbeten och man konstaterar mycket kort att man stannar vid
att inte dndra diskrimineringslagens tvingande bestammelser. Man menar
att det saknas exempel pa ett bredare partsammansatt arbete mellan
arbetsmarknadens parter, fransett det arbete som géller
lonekartlaggningen.?1?

Ett externt konsultféretag anlitades av utredningen for att géra en
undersokning av hur man arbetar med aktiva atgarder, och hur dessa
atgarder fallit ut. Har framkom bland annat att det i de fall det forekommit
ett arbete med aktiva atgarder har det framst handlat om enstaka
punktinsatser enligt ndgon av bestimmelserna. Det forekommer ocksa
enstaka, fristdende aktiviteter som inte binds samman med andra atgarder
och sdledes inte bidrar till den kontinuitet som efterstravas. De aktiva
atgarder som genomforts har sallan eller aldrig haft sin grund i en
inventering och analys av hinder utifran ett jamstalldhets- eller
mangfaldsperspektiv. I arbetslivet har det, kanske pa grund av dessa
brister, inte gatt att pavisa en 6kad forstdelse eller kunskap om
diskrimineringsfragor som kan hanforas till arbetsgivares arbete med
aktiva atgarder.?!? D3 undersokningen kritiserades for att vara undermalig
uppdrogs at Statskontoret att géra en ny undersokning.214 Statskontoret
konstaterar i sin undersokning att manga arbetsgivare gor insatser mot
diskriminering, men de anger att det inte framst beror pa bestimmelserna
i diskrimineringslagen. Insatserna som genomforts har i férsta hand varit
inriktade pa diskrimineringsgrunden kon. Arbetsgivarna har i mindre
utstrackning vidtagit dtgarder som ar inriktade pa diskriminering pa grund
av etnisk tillhorighet, religion och trosuppfattning.215

210 Prop. 1993/94:147 s. 41 f. och 93.

211 50U 2010:7 s. 56 f.

212S0U 2010:7 s. 56.

213S0U 2010:7 s. 143.

214 Undersokningen presenterades i “Aktiva atgarder mot diskriminering - effekter
och kostnader”, Statskontorets rapport 2011:4. Den nya undersékningen gjordes
genom en enkdt som skickades ut till ett urval av arbetsgivare och
utbildningssamordnare. Enkétsvaren visade pa samma svar som den tidigare
genomférda undersékningen gjort. Aven den senare undersékningen har kritiserats
av DO, "Diskrimineringsombudsmannens kommentar med anledning av
Statskontorets rapport 2011:4”, Arende LED 2011/58, Handling 2, 2011-04-06. Har
framholls att undersokningen genomforts pa ett sa litet underlag (79 arbetsgivare och
tio utbildningssamordnare) att det ar bristfalligt fér att kunna dra nagra slutsatser.
215 Statskontorets rapport 2011:4, s. 15.
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Ett annat problem ar den okunskap som rader pa arbetsplatserna. Manga
tror att just deras egen arbetsplats ar bade jamstalld och fri fran
diskriminering. De undersokningar som gjorts visar dock att problemen ar
lika utbredda aven dar.216

Utredaren betonar att det arbete som ska bedrivas genom aktiva dtgarder
ska vara ett systematiskt mdlinriktat arbete. ”Systematiken ska definieras i
lag. Pa ett overgripande plan bestar den i att de ansvariga kontinuerligt
inventerar och analyserar vilka hinder som finns i verksamheterna for att
malet om lika rattigheter och mojligheter uppnas.”217 Vikten av skriftlig
dokumentation betonas, inte minst for att arbetet ska kunna féljas upp och
kontrolleras av tillsynsmyndigheten. [ forlangningen av detta resonemang
valjer man att foresla att mindre arbetsgivare inte langre ska vara skyldiga
att efterfolja bestdammelserna om aktiva atgarder i diskrimineringslagen.
Detta skulle, om forslaget gar igenom, innebdra att de arbetsgivare som
faktiskt kommer att omfattas av kravet pa aktiva dtgarder minskar
betydligt.

Atgirdsutredningens lagforslag kan kort sammanfattas i att kraven pa
aktiva atgarder helt tas bort for arbetsgivare med farre dn 25 anstallda. I
arbetslivet foreslds de aktiva dtgarderna omfatta alla
diskrimineringsgrunder och inte bara som nu kon, etnisk tillhorighet och
religion eller annan trosuppfattning. Lagen ska inriktas mot att
arbetsgivare ska ha ett stindigt pagdende arbete med att sjilva inventera
och analysera vilka hinder som finns i verksamheten mot att framja lika
rattigheter och mojligheter.

Ansvariga for aktiva atgarder ska pa ett systematiskt och malinriktat satt
redovisa sitt arbete i syfte att framja lika rattigheter och mojligheter.
Dokumenten som ska upprattas vart tredje ar 6ver det arbete man
bedriver for att fraimja likabehandling ska byta namn fran jamstélldhets-
eller likabehandlingsplan till “program”. Tillsynen ska riktas mot att de
ansvariga uppfyller kravet pa systematiskt malinriktat arbete och att bista
de ansvariga med radgivning.

Sarskilda yttranden pa dtgardsutredningen har lamnats av representanter
fran diskrimineringsombudsmannen och experter fran arbetsmarknadens
parter vilka hir kort aterges med fokus pa arbetslivets omrade. Overlag ar
yttrandena forhallandevis kritiska bade till utredningens genomférande
och till dess slutsatser som konkretiserats i ett lagforslag. Fokus ligger
bland annat pa tillsynsdelen och pa att utredningen inte ar tillrackligt
genomarbetad. I lagforslaget dr bestammelserna om tillsynen i stort satt
oférandrad, men utredaren betonar sarskilt ombudsmannens roll som
stodjande och radgivande i granskningsprocessen. Yttrandena kan till viss
del ses som ett representativt inslag for de stromningar som rader pa
arbetsmarknaden idag.

216 SOU 2010:7 s. 144.
217500 2010:7 s. 145.
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Katri Linna (davarande diskrimineringsombudsman) och Peter Tai
Christensen fran DO menar att man inte tillrackligt analyserat orsakerna
till varfor de aktiva atgarderna inte visat sd stora resultat enligt den
undersokning som gjorts. Detta gjordes varken nar lagstiftningen gjordes
tvingande 1994 eller i forevarande utredning.2'® Man menar ocksa att
utredaren, trots egen kritik bestdende i att dtgarderna inte ar tillrackligt
konkreta i lagstiftningen och pa att systematik saknas, inte i sitt lagforslag
bidragit till en forbattring pa dessa punkter. Linna och Christensen
podngterar att det ar patagligt att ”i delar dar lagstiftningen innehallit mer
konkreta dtgarder och preciserade krav, inte minst
lonekartlaggningsbestammelserna, har ocksa tillsynsarbetet kunna
bedrivas mer systematiskt. Det tycks dessutom ha lett till en stimulans av
arbetsmarknadens parter.”?19

Fran DO:s sida tar man ocksa klart avstand fran forslaget att undanta
arbetsgivare med farre dn 25 anstallda fran bestimmelserna om aktiva
atgarder. Detta dd man menar att dessa arbetsplatser inte har ett mindre
behov av aktiva atgarder, inte minst da sma arbetsplatser ofta saknar
lokalt fackligt st6d.220

Experter fran arbetstagarorganisationerna TCO, SACO och LO lyfte i stort
fram samma synpunkter pa utredningen. Den viktigaste fragan ar har
lagens tvingande utformning. Man betonar att i den svenska modellen
utfors den viktigaste utvecklingen av normarbetet i mycket stor
utstrackning av arbetsmarknadens parter. Arbetet sker genom
forhandlingar och kollektivavtal. “Vill man som lagstiftare stdlla sig bakom
denna modell (...) bor man tillse att lagstiftningen skapar incitament for
kollektivavtal - inte som har motverka sadana incitament till forman for
fler rattstvister i domstol och fler statliga handlaggare hos DO.”??1 Det
nuvarande forslaget anses snarast verka kontraproduktivt. Losningen som
foresprakas ar att lagen gors semidispositiv.222 Vad giller dndringen att
lagens regler bara ska omfatta arbetsgivare med fler dn 25 anstéllda
konstateras att frdgan darmed riskerar att uppfattas som oviktig eller
onodig.?23

Yttrandena fran arbetsgivarparterna Svenskt Naringsliv, Arbetsgivarverket
och Sveriges kommuner och landsting ar inte lika samstdmmiga. Bland
annat uttrycks en oro 6ver att alla diskrimineringsgrunder behandlas
alltfor lika, och att det i sin tur leder till att jamstalldhetsarbetet forsamras
eller hamnar i skymundan.?24 Dessutom ifragasatts den foreslagna

218 SOU 2010:7 s. 239 1.

219 SOU 2010:7 s. 240.

220 SOU 2010:7 s. 240.

221 Hamskar (TCO), SOU 2010:7 s. 243.

222 Hamskar (TCO), SOU 2010:7 s. 242 ff. Rehnstrom (LO) menar ocksa att ett
alternativ hade varit att gora lagstiftningen dispositiv i vissa delar, SOU 2010:7 s. 254
f. Hon utvecklar dock inte sin stindpunkt ndrmare, varfor jag tolkar det som
huvudforslaget fran arbetstagarsidan ar att bestimmelserna ska vara semidispositiva.
223 Krafft (SACO), SOU 2010:7 s. 250.

224 Ulveson (Sveriges kommuner och landsting), SOU 2010:7 s. 256 f.
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utvidgningen av de aktiva atgarderna i stort.225

Arendet bereds nu inom regeringskansliet och inga uppgifter kan limnas
kring drendets fortsatta beredning.??¢ Atgardsutredningen som
presenterades i borjan av 2010, nu ndrmare tva ar sedan, har inte gatt pa
remiss.

4.3 Regleringen av aktiva atgarder i
kollektivavtal

4.3.1 Mojligheter och begransningar

Genom diskrimineringslagstiftningen skyddas grundlaggande manskliga
rattigheter. Lagens dndamal ar att motverka diskriminering och pa andra
satt framja lika mojligheter oavsett till exempel kon eller etnisk
tillhorighet. Framjandet av lika rattigheter och méjligheter ska ske med
hjalp av aktiva atgirder. Aven grunden fér kollektivavtalet kan sigas vara
att arbetsvillkoren for ett arbete ska vara lika oavsett vad den som utfér
arbetet till exempel har for kon eller etnisk tillhorighet. Det forebyggande
arbetet mot diskriminering handlar alltsa om fackliga kdrnfragor som 16n,
arbetsmiljo och anstallningstrygghet.

Skyddet mot diskriminering i arbetslivet har utvecklats som en del av den
svenska arbetsrattsliga modellen. Arbetsmarknadens parter har tilldelats
ett ansvar att motverka och forebygga diskriminering. Arbetsgivare ar
skyldiga att i samverkan med arbetstagarrepresentanter bedriva ett
malinriktat arbete for att aktivt framja lika rattigheter och mojligheter i
arbetslivet. De fackliga organisationerna har ratt att forhandla for sina
medlemmar i en tvist om diskriminering. De har ocksa mojlighet att begara
ett vitesforeldggande mot en arbetsgivare som inte vidtar aktiva atgarder.

En viktig del av den svenska modellen ar tecknandet av kollektivavtal. De
aktiva atgarderna i diskrimineringslagen kan sdgas ge en ram for arbetet
som ska bedrivas. Utifrdn denna ram kan sedan bestdimmelser om
konkreta aktiva atgarder foras in i kollektivavtal. Genom samverkan och
forhandlingar kan parternas ansvar fortydligas i aktiva handlingar.

Viktigt att podngtera ar att lagstiftningen om aktiva atgarder visserligen ar
tvingande, men att den samtidigt 4r en minimilagstiftning. Harigenom ges
utrymme for parterna att genom kollektivavtal utveckla fler och mer
kravande aktiva dtgarder, samtidigt som en miniminiva pa atgarderna
garanteras i lagens bestimmelser. Arbetsmarknadens parter kan fritt

225 Kovar (Svenskt Naringsliv) SOU 2010:7 s. 246 ff. samt Krook (Arbetsgivarverket)
SOU 2010:7 s. 253.

226 Enligt telefonsamtal med Mathias Falk, ansvarig pa diskrimineringsenheten,
arbetsmarknadsdepartementet, december 2011.
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traffa avtal i dessa fragor som stracker sig ldngre an lagstiftningens krav.
Det finns, bortsett fran de minimikrav som EU-direktiven uppstaller, inga
begransningar for bestimmelser genom kollektivavtal, utan utrymmet ar
obegransat vad galler bestimmelser som dr till arbetstagarens fordel.

Om lagstiftningen istdllet hade varit semidispositiv skulle dven avvikelser
som var till nackdel for arbetstagaren kunnat goras. Samtidigt skulle detta
innebdra att bestdimmelserna i hogre utstrackning skulle kunna anpassas
pa basta satt for en viss bransch eller arbetsplats, sa lange de inte strider
mot lagens foreskrifter.??”

Som konstaterades i avsnitt 1.4 kan kollektivavtalet enligt 23 § MBL
behandla anstdllningsvillkor for arbetstagare eller bestimmelser som
reglerar forhallandet i 6vrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare.
Bestimmelser om aktiva atgarder bor raknas till det senare.

4.3.2 Aktiva atgarder i dagens kollektivavtal

Kollektivavtalen skulle kunna fylla en mycket viktig kompletterande
funktion i forhallande till diskrimineringslagens bestimmelser. Som det
ser ut pd arbetsmarknaden idag ar det dock ovanligt att avtala om aktiva
atgarder for att minska diskriminering 6éver huvud taget.

Medlingsinstitutet ger varje ar ut en rapport om loneutveckling,
avtalsforhandlingar och arbetsmarknadslagstiftning. Syftet med denna
rapport ar enligt myndigheten att tillhandahalla ett kvalificerat underlag
for saval riksdag och regering som arbetsmarknadens parter. Den ar ocksa
tankt att bidra till den samhallsekonomiska debatten och vara en
presentation av den svenska forhandlingsmodellen som den tilldmpats
under det gangna dret. Den senaste rapporten ar 2010 ars rapport.

Medlingsinstitutet har gatt igenom alla kollektivavtal som blivit insdanda till
myndigheten och redovisar i sin rapport avseende avtalsrorelsen och
lénebildningen 2010 vad som finns i avtalen rorande jamstalldhet.?28 [ den
man det finns avtalsbestimmelser om diskriminering som inte ar
begransade till jamstalldhet mellan kvinnor och méan redovisar man dven
dessa.???

227 Se avsnitt 1.4.

228 Avtalsrérelsen och l6nebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 165-206.
229 De stora forandringarna i kollektivavtalen genomférdes under avtalsrorelserna
2004 och 2007. Avtalsrorelsen under 2007 omfattade praktiskt taget hela
arbetsmarknaden. Med anledning av att det detta ar var en sa omfattande
avtalsrorelse gjordes i 2007 ars rapport en mer detaljerad genomgang av den
davarande avtalssituationen pa arbetsmarknaden. D3 de efterféljande
avtalsrorelserna, inklusive ar 2010, inte inneburit nagra stérre dndringar eller
kompletteringar i de tidigare traffade avtalen rader i princip den situation som
beskrevs i 2007 ars rapport. Med anledning av detta refereras har dven till denna. Se
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[ rapporten finns bra exempel pa Kkollektivavtalsbestimmelser dar man
valt att avtala for att minska diskriminering. En arbetstagares 16n ska
bestdammas utifran vissa sakliga kriterier. Dessa Kkriterier kan ses som
aktiva atgarder for att sikerstélla att diskriminering inte sker. I detta ligger
ocksd inbyggt att diskriminering inte ska forekomma. Detta kommer i
avtalen till uttryck pa olika satt. | den man féorbud som dessa forekommer
ar de ofta generellt utformade och har darigenom en vidare omfattning dn
enbart diskrimineringsgrunden kon. Forbuden mot diskriminering far
anses omfatta alla diskrimineringsgrunder i diskrimineringslagen.230
Utover dessa generellt formulerade diskrimineringsférbud finns ocksa
forbud dar parterna raknar upp vilka situationer som avses. Narmare 600
000 arbetstagare inom privat sektor omfattas av forbundsavtal som
innehdller nagon form av forbud mot diskriminering.23!

12004 ars avtalsrorelse uppmarksammades de foraldraledigas situation
sarskilt. Man slot da ett stort antal forbundsavtal med regler om hur
foraldralediga ska behandlas vid 16nerevisionen. I de féljande
avtalsrorelserna har ytterligare avtal med liknande foreskrifter tillkommit.
Regler om foraldralediga finns nu i cirka 200 férbundsavtal omfattande
omkring 700 000 arbetstagare. Utformningen av reglerna varierar, vissa ar
detaljerade medan andra ar mer allmant hallna. Avtalen innehaller
bestimmelser om att foraldralediga ska omfattas av lonerevisionen,
uttalanden mot ogynnsam loneutveckling, anvisningar om l6nesattningen
samt bedomningen vid dterkomst i arbete.?32

Ovan har avtal om framst l6nerevision berorts. Dessutom genomfors
lonekartlaggning och analys av lonerna, vilket i den man detta sker i hogre
utstrackning an vad som kravs innebar en forstarkning av lagens
atgardsbestammelser. For att dessa olika delar ska leda nagonvart kravs en
samordning mellan dem. Omkring 1,3 miljoner arbetstagare omfattas av
forbundsavtal som innehdller foreskrifter om diskrimineringsforbud
och/eller principer om lika behandling och lika 16n. Vad géller fragan om
samordning mellan l6nekartlaggning och analys samt l6nerevision
omfattas narmare en miljon arbetstagare av avtal som dven reglerar
detta.?33

Genom 3 kap 8 § DiskrL foreskrivs att arbetsgivaren genom utbildning,
kompetensutveckling och andra lampliga atgarder ska framja en jamn
fordelning mellan kvinnor och man i skilda typer av arbete och inom olika
kategorier av arbetstagare. De flesta avtal pd arbetsmarknaden innehaller
regler om kompetensutveckling for arbetstagarna. Det ar dock inte sa
vanligt att dessa har en jamstalldhetsprofil pa sa satt att de knyter an till
namnda bestdimmelse i diskrimineringslagen. Dock finns ndgra exempel. I
avtalet om kompetensutveckling avseende detaljhandel och partihandel

Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 191 samt
Avtalsrérelsen och lénebildningen 2007, Medlingsinstitutets arsrapport, kapitel 7.
230 Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 192.
231 Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 192.
232 Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 195 f.
233 Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 197.
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mellan Svensk Handel och Handelsanstalldas forbund uttrycks att
kunskapsuppbyggnad ar en viktig form av investering i ett féretag och att
denna ska ske pa sadant satt att det framjar en jamn fordelning mellan
kvinnor och mén i skilda typer av befattningar och inom olika kategorier
av arbetstagare. Ett annat exempel dr avtalet om kompetensutveckling
mellan Teknikarbetsgivarna och Industrifacket Metall, Unionen, Sveriges
Ingenjorer och Ledarna. Avtalet syftar bland annat till att utveckla
forutsattningarna for jaimstalldhet mellan kvinnor och méan i féretagen.?3*

Arbetsmarknadens parter har ocksd genom kollektivavtal enats om att ha
partssammansatta grupper och andra projekt som framjar arbetet kring
diskriminering och jamstalldhet. Det kan handla om att ta fram material i
form av skriftliga handledningar och att anordna seminarier eller
informationsmoéten. Grupperna ar ett exempel pa hur parterna aktivt gar
samman for att bistd de lokala parterna i de aktiva atgarder som lagen
foreskriver.235

Pa de omraden som har ar av intresse innebar avtalsrorelsen 2010 inga
storre forandringar jamfort med de tidigare traffade avtalen pa den
offentliga sektorn. De sex stora kollektivavtalsomraddena inom kommun-
och landstingssektorn har éver tiden blivit samstdmmiga vad géller regler
om lonebildning och de bestammelser om jamstélldhet som ar kopplade
till dessa. Parterna inom kommun och landsting har beslutat att inratta ett
jamstalldhetsrdd vars syfte ar att folja utveckling av léner och
anstallningsvillkor ur ett jamstalldhetsperspektiv. Man ska ocksa foresla
aktiva atgarder i syfte att uppna ett mer jamstallt arbetsliv.

[ en bilaga, ett "medskick”, till de lokala parterna géllande de sa kallade
RALS-avtalen uttalades bland annat att de sarskilt ska uppmarksamma pa
vilket satt jamstalldhets- och mangfaldsfragorna kan integreras i lokal
samverkan.?3¢ Utover detta ndmns varken jamstalldhets- eller
mangfaldsfragor 6verhuvudtaget i den del av Medlingsinstitutets rapport
som ror staten.

Man har i dagens kollektivavtal stannat vid att ha med
likabehandlingsprincipen. Fokus ligger fortfarande pa
diskrimineringsgrunden kon. Nagra andra bestammelser gillande aktiva
atgarder finns i princip inte.?3”

Unionen ar ett av de fackférbund som arbetar aktivt med
likabehandlingsfragor och 4ven med att fa in bestimmelser kring detta i
sina kollektivavtal.238 Har finns bestimmelser om aktiva atgarder i flera av

234 Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 199 f.
235 Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 200 f.
236 Avtalsrérelsen och lénebildningen 2010, Medlingsinstitutets arsrapport, s. 206.
237 Hade andra bestammelser funnits i avtalen hade dessa behandlats i
arsrapporterna, detta enligt Kurt Eriksson, Medlingsinstitutet, 2011-12-12.

238 Enligt egen utsago. Detta stycke bygger pa muntlig information jag fatt del av
genom Shadé Jalali, likabehandlingsspecialist och utredare pa Unionen, genom
telefonsamtal 2011-12-13 samt genom mailkorrespondens under december 2011.
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avtalen, framst pa jamstalldhetsomradet. Det ror bland annat
lonekartlaggning och foraldralon. Det kan handla om 6verenskommelser
om att ta fram partsgemensamt material eller att anordna
partsgemensamma seminarier for att pa detta satt sprida information som
kan motverka och forebygga diskriminering.

Ett konkret exempel ar Avtal om aktiva dtgdrder for att uppnd lika
rdttigheter och méjligheter i arbetslivet - Likabehandling
Arbetsgivarféreningen KFO Industritjdnstemannaavtalet. Har hanvisas i
inledningen till bestaimmelser som finns i diskrimineringslagen och “annan
lagstiftning som syftar till att framja likabehandling och motverka
diskriminering i arbetslivet”. Harefter gar man igenom ndgra gemensamma
utgangspunkter. Dessa kanske inte har sa stor rattslig verkan, men
faststaller den grund pa vilken avtalet vilar. Parterna betonar har vardet av
samverkan mellan arbetsgivare och arbetstagare for att forebygga och
motverka all sorts negativ sarbehandling pa arbetsplatsen. Man ar av den
gemensamma uppfattningen att en arbetsplats som tar vara pa varje
individs kompetens och erfarenheter och som speglar samhallets
sammansattning ar "en attraktiv, kreativ och produktiv arbetsplats dar
medarbetarna mar bra pa och av arbetet”.

Parterna ar 6verens om att negativ sarbehandling baserad pa kon,
kénsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell
laggning eller alder framst &r en foljd av traditionella och féraldrade
uppfattningar om manniskors varde och roller i arbetslivet,
familjelivet och samhallslivet. Parterna konstaterar att en
fordandring av attityder och traditionella forestallningar behdvs for
att komma at negativ sdarbehandling. Aktiva atgarder handlar om
framjande och forebyggande arbete. Det krdver kunskap,
engagemang och ett strukturerat och planerat arbetssatt.

Avtalet behandlar genom sina tolv paragrafer arbetsgivarens ansvar,
samverkan, rekryteringsprocess, karridrutveckling och
kompetensutveckling, arbetsledning, arbetsférhallanden, informations-
och kunskapsspridning med mera. Bestimmelserna konkretiserar i viss
man motsvarande bestimmelser i diskrimineringslagen, ibland dven
genom exempel som dterfinns i forarbeten. Enligt bestimmelsen om
karridrutveckling i 4 § ska alla erbjudas lika mojligheter till befordran,
utbildning, kompetensutveckling och utveckling i arbetet. Riktade
utbildningar i syfte att forebygga och motverka negativ sarbehandling pa
arbetsplatsen bor ocksa efterstravas. Vad galler arbetsforhallanden
uttrycks tydligt i 6 § att arbetsgivaren har ett ansvar for att undanroja
forhallanden som direkt motverkar lika rattigheter och mdjligheter for de
anstallda. Detta exemplifieras genom att det kan handla om
diskriminerande regler om kladsel, sprakbruk och homofobisk eller
sexistisk jargong. Enligt 7 § ska arbetsgivaren bedriva ett aktivt arbete med
kunskapsspridning pa arbetsplatsen om avtalet samt parternas arbete for
likabehandling i syfte att forebygga och motverka diskriminering. En
annan viktig del av avtalet ar att parterna genom 8 § inrattar
Arbetsgivarforeningen KFO:s rad for lika rattigheter och mojligheter i
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arbetslivet. Radet ska pa olika satt framja avtalet om lika rattigheter och
mojligheter i arbetslivets tillampning, ge rad och anvisningar gillande hur
lokala parter kan samverka och samla och sprida goda erfarenheter av
likabehandlingsarbete och jamstalldhetsatgarder. Radet bestar av fyra
ledamoter, varav en fran Arbetsgivarforeningen KFO, en fran Unionen, en
fran Akademikerforbunden och en fran Ledarna. Rddet sammankallas vid
minst tva tillfallen per ar samt vid behov.

Ett annat exempel ar det samverkansavtal som tecknats av FASTIGO,
Fastighetsbranschens Arbetsgivarorganisation, Fastighetsanstélldas
Forbund, Svenska Kommunalarbetareforbundet, Fackforbundet SKTF samt
PTK, benamnt Samverkansavtal for fastighetsbranschen samt avtal om
arbetsmiljé, likabehandling och kompetensutveckling.?3° Parterna vill med
avtalet "skapa forutsattningar for en val fungerande och utvecklad
samverkan mellan de lokala fackliga organisationerna och arbetsgivarna i
fastighetsbranschen”.240

[ en bilaga till samverkansavtalet regleras i ett sarskilt avtal arbetsmil;jo,
likabehandling och kompetensutveckling. Vad géller likabehandling
hanvisas inledningsvis till diskrimineringslagens gallande bestammelser:
”Alla arbetstagare ska ha lika ratt i fraga om arbete, anstéllningsvillkor och
utvecklingsmojligheter i arbetet. Likabehandling ska vara ett naturligt
inslag i verksamheten.”.?4! Vidare stadgas att direkt eller indirekt
diskriminering inte far forekomma. Aven trakasserier ska férebyggas och
forhindras, motsvarande bestimmelsen i 3 kap 6 § DiskrL.

Ocksa vad géller mangfald innebar avtalet inte ndgot mer dn vad som
stadgas i diskrimineringslagens bestammelser. Hir sammanfattas att
arbetsgivaren i sin verksamhet ska bedriva ett malinriktat arbete for att
framja lika rattigheter och maojligheter i arbetslivet oavsett kon, etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, motsvarande 3 kap 4 §
DiskrL. Detta exemplifieras ocksa med bestimmelser angdende
rekrytering, motsvarande 3 kap 7 § DiskrL.

Vad géller bestammelser pa jamstalldhetsomradet ar dessa betydligt mer
detaljerade, och gar ocksa utover lagens krav, till exempel vad géller
jamstalldhetsplan.?42 Har ska denna upprattas varje ar av arbetsgivare med
fler an nio anstéllda, att jamforas med diskrimineringslagens krav pa
upprattande av jamstalldhetsplan vart tredje ar for arbetsgivare med 25
anstallda eller fler, 3 kap 13 § DiskrL. I avtalet lyfter parterna ocksa upp en
rad punkter pa jamstalldhetsomradet som man anser vara sarskilt viktiga i
arbetet med aktiva atgarder for att nd en jamstalld arbetsmarknad. Nagra
exempel ar att mojligheten till befordran, utbildning och utveckling ska
vara lika for kvinnor och man och att utbildning, kompetensutveckling

239 Overenskommelse av den 25 maj 2007 med dndringar av den
27 januari 2011. Giltigt fran den 1 januari 2011.

240 Se avtalets ingress.

241 Under rubriken "Likabehandling”, s. 13.

242 Under rubriken "Jamstilldhetsarbete”, s. 14.
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med mera ska framja en jaimn konsfordelning i alla yrkesgrupper och pa
alla befattningar.243

En speciell reglering aterfinns sedan 2007 mellan Almega STD, Svenska
teknik- och designforetagen och Unionen, Sveriges ingenjorer och Sveriges
arkitekter. Har har man infort en regel om konfessionslosa helger.

Ledighet pa helgdagar och de ovan angivna helgdagsaftnarna kan
efter dverenskommelse mellan arbetsgivare och medarbetare
bytas ut mot ledighet pa annan dag som annars skulle ha varit
arbetsdag. Det totala antalet arbetsdagar och arbetsfria dagar
under kalenderaret ska inte paverkas genom dessa byten.?*

Denna bestimmelse innebar att den anstallde kan komma 6verens med
arbetsgivaren om att byta en av de nuvarande svenska helgdagarna mot en
annan. Vid ersattning for till exempel obekvam arbetstid eller beredskap
foreskrivs att "[I] de fall medarbetare valt att byta ut en helgdag mot annan
ledig dag foljer ersattningen den dag som bytts bort till storlek och
omfattning.”245

243 Under rubriken "Jamstalldhet”, s. 14 f.

244 ” Avtal om anstéllningsvillkor for foretag inom STD Svenska teknik- och
designforetagen”, s. 5, avsnitt 4 ”Arbetstid”.

245 ” Avtal om anstéllningsvillkor for foretag inom STD Svenska teknik- och
designforetagen”, s. 8 ff,, avsnitt 4.3. "Ersattning for obekvam arbetstid och
beredskap”.
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5 Starkare skydd mot etnisk
diskriminering i arbetslivet genom
aktiva atgarder — analys

5.1 Inledning

Jag har hittills i uppsatsen redogjort for hur skyddet mot etnisk
diskriminering i arbetslivet ser ut i gdllande ratt. Fran att enbart ha
inneburit ett forbud mot diskriminerande handlingar har skyddet mot
diskriminering utvecklats till att &ven omfatta bestimmelser om aktiva
atgarder. Dessa bestimmelser kan ses som ett komplement till
diskrimineringsforbuden. For att forhindra diskriminering redan innan
den sker tvingas arbetsgivaren genom de aktiva dtgarderna verka
forebyggande pa arbetsplatsen. Harigenom blir bestdimmelserna om aktiva
atgarder kanske till och med dnnu viktigare an sjalva
diskrimineringsforbuden. Klart ar i alla fall att de tva delarna av
diskrimineringsskyddet behover varandra for att fungera pa basta satt.

[ detta kapitel ska jag nu sammanfatta och analysera uppsatsens olika
delar, och pa sa satt lyfta fram de komponenter som ar viktiga for att
starka skyddet mot etnisk diskriminering i arbetslivet genom lagstiftning
och kollektivavtalsbestammelser. Jag ska ocksa diskutera de mdjligheter
som finns for att forma framtidens skydd mot etnisk diskriminering,.

For att dterga till Hepples terminologi har vi lamnat principen om "formal
equality”, dar lika skulle behandlas lika och olika behandlas olika, men
ocksa tanken om ”substantive equality”, dar fokus lag pa likhet i resultat -
som i den gamla jamstalldhetslagen. Vi befinner oss istdllet i en period av
"coprehensive and transformative equality”. Har ska ett heltackande,
overgripande skydd finnas, dar ingen hierarki rader mellan de olika
diskrimineringsgrunderna.?#¢ Fragan ar om detta stimmer for svensk réatts
vidkommande.

Utvecklingen av skyddet mot diskriminering har gatt fran att besta av flera
olika diskrimineringslagar till att utgoras av en samlad sadan.
Diskrimineringsskyddet i form av forbud har ocksa blivit mer enhetligt,
oberoende av diskrimineringsgrund. I samma riktning férandras aven
bestaimmelserna om aktiva atgarder. Fran att endast ha omfattat kon géller
bestimmelserna nu ocksa fler grunder sdsom till exempel etnisk
tillhorighet. I lagforslaget fran dtgardsutredningen ska alla
diskrimineringsgrunder omfattas av kravet pa aktiva atgarder. Detta gor
inte bara lagstiftningen mer lattillganglig och forstaelig for den enskilde

246 Hepple 2009, s. 154.
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och for arbetsgivaren, utan underlattar ocksa i fall av multipel
diskriminering och i intersektionella fall dar flera faktorer samverkar.

5.2 Diskrimineringsféorbuden och behovet av
tydligare bestammelser

5.2.1 Diskrimineringsforbud i lagstiftning

Som grund for skyddet mot diskriminering finns en internationell rattslig
ram som har vuxit fram sedan mitten av 1900-talet. Har har Sverige starka
folkrattsliga forpliktelser. Ett viktigt regionalt instrument ar EKMR som
har en sdrstdllning i svensk ratt, eftersom konventionen galler som svensk
lag. D4 EKMR har en dppen, icke uttdmmande lista av
diskrimineringsgrunder ar skyddet bredare an det skydd som garanteras
genom nationell ratt.

Ocksa EU-ratten har en sarstéllning i EU:s medlemsstater genom att den
har foretrade framfor nationell ratt. Vid en eventuell regelkonflikt mellan
EU-regler och nationell lagstiftning gar EU-reglerna fore. Principen om EU-
rattens foretrade medfor ocksa i forlangningen att Sverige har en
skyldighet att anpassa lagstiftningen sa att den 6verensstimmer med EU-
ratten. Som framkommit tidigare géller detta dven bestammelserna om
aktiva &tgirder. Aven hér styr alltsd EU-ritten Sveriges handlingsutrymme.

Sammanfattningsvis kan, vad géller sjalva diskrimineringsforbuden,
kortfattat konstateras att den svenska lagstiftningen ar starkt influerad av
EU-ratten. Bestimmelserna speglar i mycket hog grad de EU-direktiv som
finns pa omradet, och dar framst direktivet mot etnisk diskriminering. Det
finns i svensk lagstiftning ett omfattande skydd mot etnisk diskriminering
genom diskrimineringsforbuden som omfattar saval direkt och indirekt
diskriminering som trakasserier och instruktioner att diskriminera. Den
svenska lagstiftningen uppfyller EU-rattens bestimmelser genom
efterbildning, och vid en forsta anblick kan detta skydd anses
tillfredstallande. Ser man pa utfallet i svensk rattspraxis som en indikator
pa hur skyddet fungerar kan man dock konstatera att arbetsdomstolen i
mycket fa fall ansett att diskriminering faktiskt forekommit. Vid upprepade
tillfallen har domstolen till exempel konstaterat att trakasserier inte
forelegat, eftersom arbetstagaren inte tillrackligt tydligt uttryckt att
uttalanden, skamt eller kommentarer varit oonskade. Detta trots att de
manga ganger, rent objektivt, maste ses som uppenbart nedvarderande.

Sett till rattspraxis finns alltsa stora brister i det skydd som lagstiftningen
ger, da det ter sig nast intill omojligt att faktiskt tillgodogora sig detta
skydd i praktiken. Har behover lagstiftaren pa ett tydligare satt klargéra
skyddets innebord, sa att syftet med forbuden uppratthalls.
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5.2.2 Diskrimineringsforbud i kollektivavtal

[ dagens kollektivavtal finns bade bestaimmelser om diskrimineringsférbud
och bestimmelser som innehdller krav pa aktiva atgarder. [ den man
forbud forekommer i lagstiftningen ar de ofta generellt utformade. Idag
omfattas ett stort antal arbetstagare av forbundsavtal som innehaller
nagon form av diskrimineringsférbud. I vissa fall handlar det om direkta
hanvisningar till lagens bestdammelser, i andra om gemensamma
utgangspunkter som formulerats pa likabehandlingsomradet. Trots att
bestimmelserna ofta géller likabehandling och inte gar sa mycket langre
an diskrimineringslagens férbud, kan de ses som en indikation pa att
arbetsmarknadens parter faktiskt vill ta diskrimineringsférbuden pa
allvar. En mojlig utvecklingsvag ar dessutom att bestammelserna, precis
som forbuden i lagstiftningen, sa smaningom utvecklas till att omfatta fler
grunder. I denna utveckling kan kollektivavtalens bestimmelser avseende
kon fungera som viktiga forebilder vid formuleringen av ett utokat
diskrimineringsskydd.

5.3 Aktiva atgarder — maojligheter till ett starkare
skydd

5.3.1 Aktiva atgarder i lagstiftning

EU:s lagstiftning uppmuntrar medlemsstaterna att féra en politik dar
aktiva atgarder ar en viktig del for att forebygga diskriminering, inte minst
pa grund av etnisk tillhorighet.

Aven om direktivet mot etnisk diskriminering sander ut starka signaler
mot etnisk diskriminering nar det inte dnda fram.?4” Istéllet forskjuter
direktivet ansvaret till andra aktorer, fraimst medlemsstaterna och dess
lagstiftare. Detta galler inte minst de aktiva dtgarderna. I den svenska
diskrimineringslagen har man valt att g ndgot langre, da man ocksa till
viss del faktiskt har fyllt bestimmelserna om aktiva atgarder med innehall.
Fragan om huruvida Sverige uppfyller EU-rattens krav pa denna punkt kan
saledes besvaras jakande. Skyldigheten att agera saknas dock i direktivet,
och maste darfor forstarkas genom den nationella lagstiftningen. Mason
uttrycker det som att direktivet erbjuder “en andra chans”, ndmligen den
att medlemsstaterna sjalva ges mojlighet att ta tag i problemet med etnisk
diskriminering.?#8 Darfér maste vi nu rikta blicken mot medlemsstaternas
lagstiftning och i detta fall den svenska diskrimineringslagen.

Det finns idag bestammelser i diskrimineringslagen som reglerar aktiva
atgarder avseende kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan

247 |fr Mason 2010, s. 1744 f.
248 Mason 2010, s. 1745.

69



trosuppfattning. Bestimmelserna ar dock olika till sin karaktdr, frimst vad
galler utformningen. Vi har alltsa pa denna punkt dnnu inte natt Hepples
hierarkifria ideal. I flera undersokningar pekar resultatet pa att
bestimmelserna kring kon efterlevs i hogre utstrackning dn
bestimmelserna gillande ovriga diskrimineringsgrunder. Detta visar
bland annat Statskontorets undersokning fran 2011.

En anledning till att man kommit sa mycket langre pa
jamstalldhetsomradet dn pa andra omraden, bortsett fran det faktum att
fragan varit aktuell betydligt 1angre, kan vara tillgangen till statistik. Vad
galler diskrimineringsgrunden kon finns konsuppdelad statistik sa gott
som alltid att tillg3, till exempel vad géller l6ner. Det dr idag omojligt att pa
en arbetsplats fora statistik 6ver vilka arbetstagare som har en annan
etnisk tillhorighet dan svensk, vilket ocksa gor det svarare att félja upp hur
arbetet mot etnisk diskriminering fortloper. Samtidigt som det hade
underlattat att fora denna typ av statistik finns ocksa etiska problem med
detta.?4? Diskussionen kan kopplas till den gillande inférandet av positiv
etnisk sarbehandling. [ svensk ratt ar denna typ av positiv sarbehandling
inte tillaten, bland annat av denna anledning.

Det ar forstas omojligt att i forvag forutspa om konsekvenserna av att fora
statistik over etnisk tillhorighet pa en arbetsplats skulle viaga upp dessa
etiska sporsmal. I dagens situation handlar det istéllet ofta om att vacka ett
intresse for fragan - arbetsgivarna maste inse att etnisk diskriminering
faktiskt forekommer pa manga arbetsplatser, och dessutom tycka att det ar
viktigt att motverka och forebygga denna diskriminering.

Bestdmmelserna rorande kon ar konkreta och precisa. De ror till exempel
lonekartlaggning och jamstalldhetsplan. Vad géller 1onekartlaggningen (3
kap 10 § DiskrL) ska arbetsgivaren i syfte att upptacka, atgarda och
forhindra osakliga skillnader i 16n och andra anstéllningsvillkor mellan
kvinnor och man, kartldgga och analysera flera olika parametrar sisom
bestimmelser och praxis om loner och andra anstéllningsvillkor med
mera. Arbetsgivaren ska dven bedéma om de loneskillnader som
forekommer har samband med kon. Ocksa har specificeras pa vilket satt
detta ska goras. Arbetsgivaren ska sarskilt se till skillnaden mellan kvinnor
och man som utfor arbete som &r att betrakta som lika samt mellan grupp
med arbetstagare som utfor arbete som ar eller brukar anses vara
kvinnodominerat och grupp med arbetstagare som utfor arbete som ar att
betrakta som likvardigt med sadant arbete men inte ar eller brukar anses
vara kvinnodominerat. Bestimmelsen om lonekartlaggning ar den
bestammelse som efterf6ljs bast.

[ kontrast till ovanstdende bestammelser om lonekartlaggning star till
exempel den om anpassande av arbetsforhallanden, vilken dven innehaller
etnisk tillhorighet (3 kap 4 § DiskrL). Genom denna bestimmelse
framkommer inte vad som forvantas av arbetsgivaren, till exempel

249 Om det 6verhuvudtaget vore mojligt enligt PUL (personuppgiftslagen) ar dartill en
fraga for sig.
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huruvida atgarderna ska dokumenteras eller foljas upp. Det ar inte rimligt
att forvanta sig att en arbetsgivare ska ga till lagens forarbeten och dar
finna svar pa fragorna kring bestimmelsens innebdrd. Lagens
bestammelser maste darfor bli mer precisa dven vad géller etnisk
tillhorighet. Bestimmelserna bor innehalla konkreta atgarder som gar att
folja upp, utvardera och kontrollera.

Statskontorets undersokning visar att lagstiftningen om aktiva atgarder,
allra mest kring etnisk tillhorighet, maste fortydligas och skarpas for att
uppfylla sitt syfte. Det star klart att en av de fraimsta anledningarna till
varfor manga arbetsgivare viljer att fokusera pa jamstalldhet vad galler
aktiva atgarder, ar att kraven som stalls i lagstiftningen pad detta omrade
bade ar mer precisa och framfor allt mer konkreta dn de krav som ror
etnisk tillhorighet. Har kan alltsd konstateras att det ar de mest detaljerade
bestimmelserna som ger storst effekt.

Att det i Namnden mot diskriminering inte finns nagon praxis alls kring fall
dar man berort aktiva atgarder for att motverka etnisk diskriminering ar
ocksa en indikation pa att lagstiftningen inte fungerar. Bestimmelserna ar
helt enkelt for diffusa for att kunna utvarderas och kontrolleras. Kanske ar
det ocksa sa att fokus hos DO (saval nuvarande som tidigare DO for etnisk
diskriminering) inte har legat pa tillsynsarbete och uppféljning av aktiva
atgarder, vilket lett till att detta arbete blivit eftersatt. Myndigheten har
under innevarande ar (2012) for avsikt att arbeta extra med just aktiva
atgarder,?>° och forhoppningsvis kommer detta att ge resultat.

Aven om bestimmelserna om kén ar en bra referenspunkt fir man inte
glomma att den grupp som oftast utsatts for konsdiskriminering
(kvinnorna) utgor halva befolkningen. Sett ur denna synvinkel ar det
sjalvklart att dessa bestimmelser ska ga langre, samtidigt som det ar
berattigat att dtgarderna ska genomforas oftare och adven tillatas vara mer
kostnadskravande om sa behovs. Diskrimineringsgrunden kon bor inte
"blandas ihop” alltfér mycket med de andra grunderna. Trots detta anser
jag att det, for att nd langre aven vad géller aktiva dtgarder for att
forebygga etnisk diskriminering, maste ske forandringar i lagstiftningen.
Bestdmmelser madste preciseras, och det ar naturligt att hamta inspiration
och idéer fran atgarderna for jamstalldhet, dd man kan se att dessa faktiskt
fungerat och givit resultat.

Exempel pa denna inspiration fran jamstalldhetsomradet kan ocksa ses i
det arbete arbetsgivarna sjdlva driver. Kravet pa arbetsgivaren att
uppratta en jamstalldhetsplan har i manga fall utvecklats till en
mangfaldsplan dar fler grunder, daribland etnisk tillhorighet, omfattas.
Man skulle har kunna tala om en utbredningseffekt, dar kraven gallande
diskrimineringsgrunden kon spridit sig till fler grunder, vilket lett till en
positiv utveckling.

250 Enligt telefonsamtal med Ulrika Johansson pa DO den 15 december 2011.
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[ linje med denna utveckling ligger ocksa atgardsutredningens forslag pa
denna punkt. Huvudtanken i lagforslaget ar att atgardsbestimmelserna ska
omfatta alla diskrimineringsgrunder. Arbetsgivaren ska enligt forslaget
upprétta ett program vart tredje ar med en redogorelse for vilka dtgarder
denne avser att paborja eller genomfora under de kommande dren. Tanken
om att den skriftliga planen ska omfatta dven insatser for att motverka
etnisk diskriminering har sedan lange diskuterats i forarbeten, men har
aldrig slagit igenom i lagstiftningen, vilket nu kan bli fallet.

Bestimmelserna om aktiva dtgarder i arbetslivet galler dock bara
arbetsgivare med minst 25 sysselsatta arbetstagare. Programarbetet
utokas alltsa i forslaget medan de arbetsgivare som omfattas av kraven blir
betydligt farre. Detta innebdr att fa arbetstagare faktiskt kommer att
gynnas av de nya bestammelserna, vilket ar en forsamring som
forhoppningsvis inte trader i kraft.

5.3.2 Aktiva atgarder i kollektivavtal

[ den svenska modellen har alltsedan 70-talet lagstiftningen gatt hand i
hand med reglering i kollektivavtal.25! An idag 4r att bade sjilvreglering
och lagstiftning viktiga komponenter i det svenska arbetsrattsliga
systemet.

Diskrimineringslagen, s som den ser ut idag, ar dock inte utformad enligt
den partsmodell som rader pa arbetsmarknaden. Grunden for den svenska
modellen ar kollektivavtalet. I detta ligger ocksa att lagstiftningen kan
avtalas bort genom kollektivavtal. Det hade saledes varit naturligt att gora
lagens bestimmelser semidispositiva och lata kollektivavtalsbestammelser
reglera dven fragan om aktiva atgarder for att minska etnisk
diskriminering (och diskriminering pa andra grunder). P4 detta satt skulle
ocksa de aktiva atgarderna kunna preciseras och nischas efter respektive
bransch. Det vore forvisso bra om det forebyggande skydd mot
diskriminering som lagstiftningen ger inte kunde inskrankas, det vill sdga
att lagstiftningen dven fortsatt skulle vara tvingande. Dock kan det vara sa
att om parterna inte ges nagot forhandlingsutrymme kan de inte heller na
nagot resultat. I vissa branscher kan det vara sd att bdda forhandlande
parter anser att en viss atgard bor ges storre utrymme dn en annan. Genom
en semidispositiv lagstiftning blir detta mojligt. AD:s rattspraxis som
faststéller att kollektivavtal som innebar en otillborlig urholkning av
arbetstagarnas lagstadgade rattigheter ar ogiltiga utgér ocksa en grans for
vad som faktiskt kan avtalas bort, och blir sdledes ett slutgiltigt skydd for
arbetstagaren i de fall detta behovs.

Det som begransar mojligheten att gora lagstiftningen helt semidispositiv
ar EU-reglerna. Direktivet mot etnisk diskriminering innehaller tvingande
minimiregler som inte kan avtalas bort. Detta innebar att om

251 Numhauser-Henning 2001, s. 325.
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bestdmmelserna om aktiva atgarder skulle vara semidispositiva skulle de
behova vara det med en sa kallad EU-sparr.

For att en forandring ska ske kravs att fragorna om etnisk diskriminering
och aktiva atgarder mot etnisk diskriminering fors ut till de enskilda
arbetsplatserna eftersom det ar dar arbetet for att motverka
diskriminering kan ske pa ett effektivt satt.252 Med anledning av detta ar
det avgorande for utvecklingen pa omradet att arbetsmarknadens parter
ges storre utrymme i lagstiftningen sa att det partssamarbete som finns
kan utvecklas. Sverige har ocksa en skyldighet enligt bestammelser i EU-
ratten att uppmuntra arbetsmarknadens parter att avtala om atgarder for
att motverka etnisk diskriminering.253 Principen om likabehandling
oavsett etnisk tillhorighet maste ocksa inforlivas i det praktiska arbetet,
och detta gors pa basta satt genom kollektivavtalen och fackféreningarna,
som redan har en befast stllning pa arbetsplatserna.

Jag har tidigare i uppsatsen redogjort for de mojligheter som finns for att
avtala om aktiva atgarder i kollektivavtal. Som framgatt finns egentligen
inga begransningar, sa lange bestimmelserna dr mer formanliga dn de som
finns i diskrimineringslagen. Avtalsbestimmelserna kan utformas bade
overgripande och specifikt. Trots detta anvands kollektivavtal i valdigt
liten utstrackning for detta andamal. Som framkommit ovan finns flera
exempel pa kollektivavtal som innehdller bestimmelser om aktiva
atgarder. Det handlar om hur férdldralediga ska behandlas vid
lénerevision, om kompetensutveckling oavsett kon, om partssammansatta
grupper och projekt for kunskapsspridning. Precis som géallande
diskrimineringsforbuden i avtalen har man ofta stannat vid grunden kon.
Kanske beror detta, aterigen, pd lagens vaga formuleringar. En annan orsak
kan helt enkelt vara brist pa kunskap. Dock finns exempel dar man
fokuserat pa etnisk tillhorighet, till exempel vid bestimmelsen om
konfessionslosa helger. Detta dr en bra modell for hur man genom aktiva
atgarder i kollektivavtal pa ett enkelt satt kan underlatta for den anstéllde
som utdvar en annan religion dn kristendomen eller som har en annan
etnisk tillhorighet an svensk och vill fira andra helgdagar an till exempel jul
och pask. De fa exempel som finns, dar arbetstagar- respektive
arbetsgivarorganisationer avtalat om aktiva dtgarder galler visserligen
framst jamstalldhet, men kan ses som goda exempel pa hur
bestammelserna skulle kunna utformas da de utvecklas till att dven
innehélla aktiva atgarder kopplade till etnisk tillhorighet. Aven &rlig
uppdatering av mangfaldsplanerna ar en konkret atgard som enkelt kan
avtalas om, vilket redan gjorts i ett antal fall vad galler
jamstalldhetsplanerna.

Det dr latt att tanka att det inte hander sd mycket vad galler utvecklingen
av skyddet mot etnisk diskriminering i arbetslivet. Lagstiftningen har
redan tidigare varit semidispositiv. Under denna period framkom en

252 Jfr Hamskar 2009, s. 70.
253 Direktivet mot etnisk diskriminering, artikel 11, "Dialog med arbetsmarknadens
parter”.
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negativ sak med att fora over de aktiva dtgarderna till kollektivavtal - det
blev svarare for DO att utdva tillsyn. Arbetsmarknadens parter tog inte
heller den chans som under denna period gavs dem, vilket ledde till att
lagstiftaren aterigen fick trada in. Nu ser dock situationen annorlunda ut.
Pa flera hall finns exempel pa egna initiativ fran arbetsgivarens sida. Man
har till exempel valt att inkludera fler grunder i planen for
likabehandlingsarbetet. Dessa mangfaldsplaner kan och bor ses som ett
litet steg i ratt riktning och en grund att bygga vidare pa. Detsamma géller
de bestammelser om aktiva dtgarder som trots allt finns i kollektivavtal
idag.

For att starka skyddet mot etnisk diskriminering i arbetslivet behdvs en
tydligare lagstiftning som leder saval arbetstagare som arbetsgivare
framat, bade vad galler diskrimineringsférbud och vad galler arbetet med
aktiva atgarder. Samtidigt maste utrymme ges for parterna att sjdlva
arbeta med fragan genom bland annat kollektivavtal. For att detta ska ske
kravs incitament fran lagstiftarens sida. En semidispositiv lagstiftning
skulle ses som en uppmaning till arbetsmarknadens parter, men skulle
ocksa vara en naturlig dndring i linje med den svenska modellen.

Det finns ett stort behov av ett starkt och effektivt skydd mot etnisk
diskriminering i arbetslivet, och darfor ar utvecklingen av aktiva atgarder
viktig. Har kravs ett aktivt deltagande bade fran arbetsmarknadens parter
och fran lagstiftaren.
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