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Summary

My first interest in the subject of discrimination against individuals who are overweight and
obese was raised when an employer at my work in a restaurant denied a person interview ex-
clusively due to her weight. I personally considered this to be wrong. The purpose of this es-
say is to investigate whether it is allowed to disadvantage a person entirely based on the per-
son’s weight. I will use a classic jurisprudence method and apply both a de lege lata and a de
lege ferenda perspective. Does the law provide protection for employees who are overweight
or obese, and if so how does this protection work? Finally, my personal opinion about how

the protection should be instituted is provided.

Investigations from the area of discrimination indicate that the prejudices against overweight
and obese people compared to normal-weighted people are even more severe compared to the
prejudices against Arab Muslim men. However, there is an explicit protection against ethnic

protection, which is lacking when is comes to overweight and obesity.

My essay deals with Swedish law, including the Instrument of Government, the public Em-
ployee Act and the Discrimination Act. International law, such as EU-law, the European Con-
vention on Human Rights and Fundamental Freedom and the UN Convention on the Rights of
Persons with Disability, are also important sources of justice in the field of discrimination

and, subsequently, for this essay.

My de lege lata conclusions are that, in cases where overweightness is only an aspect of bodi-
ly appearance, there is no protection for private sector employees. For employees in the public
sector, there are requirements for objective reasons regarding all employment decisions,
which means that employers cannot refrain from hiring an employee solely because of their

bodily appearance.

There is protection for obesity, but it is only actualized in cases where the obesity has led to a
disability at the time of the disadvantage. It is not clear how far the principles of obesity as a
disability extend. For example, as for cases where the employer makes an incorrect assump-
tion that the weight means that the employee has less discipline at work or will become more

often sick compared to other employees?



With regard to disability, there are important EU-legal principles, such as statistical discrimi-
nation and how to deal with incorrect assumptions. However, it is not clear how far they ex-
tend and how far they can be applied to obesity. A clear answer to the question can only be

obtained if the European Court of Justice or the Swedish Labour Court makes a clear ruling.

My de lege ferenda conclusions are that it is wrong that an employer who disadvantages an
employee solely because of this person’s bodily appearance can be sure that this way of act-
ing is in accordance with the law. While the employer who, rightly or wrongly, believes that
overweightness or obesity may affect the performance of the employee, is at risk of being
accused of discrimination due to disability. Therefore, in my de lege ferenda argument I argue

that obesity should be enacted as a separate protected ground in the Discrimination Act.

An employer can thus consciously and in accordance with the law choose not to hire a person
who is overweight. If the employer defends his action based on that he does not consider the
employee’s bodily appearance to be appealing, the employer would go unpunished. If the
employer on the other hand defends himself based on that he does not believe that the obese
person can perform the work tasks to the extent required or that he or she may be sick more
often due to the obesity, the court may under some conditions find the employer guilty of dis-
crimination on the ground of disability. In my opinion, this causes strange and undesirable
effects. An employer, who denies a person of a different ethnic origin to be interviewed based
on the employer’s belief that the ethnic appearance is not appealing, would not go unpun-
ished. The opposite applies to bodily appearance. Despite the fact that it appears from the
non-legal research that obese people are even more discriminated against, the rules for dis-

crimination do not protect this vulnerable group.

The conclusion is therefore, that my experience from the restaurant may be entirely in accord-
ance with the law and totally permissible, although I consider it completely wrong to deny a

job seeking person an interview based on grounds that are anything but objective.



Sammanfattning

Mitt forsta intresse for &mnet diskriminering av overvikt och fetma vicktes nér jag i ett re-
staurangkok horde en arbetsgivare neka en person intervju endast pd grund av hennes vikt.
Jag ansédg personligen att detta var ett felaktigt handlande och syftet med denna uppsats &r att
undersoka om det &r tilldtet att missgynna en person endast pd grund av dennes vikt. Genom
klassisk réttsvetenskaplig metod anldggs bade ett de lege lata och ett de lege ferenda perspek-
tiv. Uppsatsen besvarar frigorna om det finns ett skydd for personer med overvikt eller fetma,

hur skyddet 1 sa fall ser ut samt min personliga asikt om hur skyddet borde se ut.

Det finns studier pa diskrimineringsomradet som undersokt fordomar som finns mot personer
fran arabmuslimska ldander och personer som lider av dvervikt. De visar att fordomar forelig-
ger mot Overviktiga 1 forhallande till normalviktiga. Férdomar mot Overviktiga kan fore-
komma i vidare mén dn de fordomar som foreligger mot arabmuslimska mén. Trots det inne-
héller réttskdllorna ett uttryckligt diskrimineringsskydd for etnicitet, vilket saknas for 6vervikt

och fetma.

Min undersdkning omfattar svensk rétt, innefattande regeringsformen, LOA samt diskrimine-
ringslagen. Internationell rétt sdsom EU-rdtten, Europakonventionen och FN-konventionen
om rittigheter for personer med funktionsnedsittning dr ocksé viktiga rattskillor som omfat-

tas.

Mina slutsatser de lege lata &r att om Gvervikten endast dr en utseendeaspekt saknas skydd for
arbetstagare i privat sektor. For arbetstagare i offentlig anstdllning foreligger krav pa sakliga
grunder vid alla anstdllningsbeslut, vilket innebér att arbetsgivare inte kan underléta att an-

stélla en arbetstagare endast pa grund av dennes utseende.

Det finns ett skydd for fetma &ven pa den privata arbetsmarknaden, men skyddet aktualiseras
endast i de fall fetman lett till en funktionsnedséttning vid tiden for missgynnandet. Det &r inte
helt klart hur langt principerna om fetma som funktionsnedsittning stracker sig. Vad giller
exempelvis for de fall arbetsgivaren gor ett felaktigt antagande om att vikten gor att arbetsta-
garen har sdmre disciplin pd arbetet eller kommer att bli sjukskriven i vidare mén &n andra

arbetstagare?



Nér det géller funktionsnedsittning finns det viktiga EU-réttsliga principer, exempelvis be-
traffande statistisk diskriminering och felaktiga antaganden. Det dr emellertid inte helt klart
om de gar, och i sa fall hur langt de gér, att tillimpa pa fetma. Ett klart svar pa fragan kan
endast erhdllas genom att EU-domstolen eller Arbetsdomstolen gor tydliga stdllningstaganden

1 nya réttsfall.

De lege ferenda anser jag att det &r fel att en arbetsgivare, som missgynnar ndgon enbart pa
grund av personens utseende, kan vara helt sidker pd att handlandet &r lagligt, samtidigt som
den arbetsgivare som, med ritt eller fel, tror att dvervikten eller fetman kan paverka arbetsta-
garens arbetsprestation 16per en risk att bli falld for diskriminering pa grund av funktionsned-
sattning. De lege ferenda argumenterar jag darfor for att dvervikt borde inféras som en egen

skyddad grund i diskrimineringslagen.

En arbetsgivare kan saledes medvetet och helt i enighet med lagen vélja att inte anstélla en
person som dr overviktig. Skulle arbetsgivaren forsvara sitt handlande med att denne inte an-
ser Overvikt vara tilltalande skulle arbetsgivaren ga fri. Skulle arbetsgivaren istéllet forsvara
sig med att denne inte tror att personen med fetma kan prestera pa arbetet i den mén som
kréavs eller att arbetstagaren kommer att vara sjukskriven i vidare man &n andra arbetstagare
kan arbetsgivaren triffas av diskrimineringsbestimmelserna om funktionsnedsittning. Detta
fér enligt min uppfattning mirkliga och odnskade effekter. En arbetsgivare som nekat en per-
son med annat etniskt ursprung arbetsintervju pa grund av att utlindskt utseende inte &r tillta-
lande hade aldrig kommit undan. Varfor ska det motsatta gélla for dverviktiga, trots att de

enligt undersdkningar missgynnas i vidare man dn arabmuslimska mén?

Slutsatsen r séledes att den tidigare beskrivna hiandelsen i restaurangkdket kan vara helt tilla-
ten, dven om jag ansdg det vara helt fel handlande av en arbetsgivare att neka en arbetsso-

kande intervju pa grunder som édr allt annat &n sakliga.
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1. Inledning
1.1 Bakgrund

Mitt forsta intresse for &mnet diskriminering av personer med overvikt eller fetma vacktes nér
jag pa en arbetsplats inom restaurangbranschen horde en arbetsgivare neka en dverviktig per-
son att komma till intervju, endast pa grund av dennes vikt. Moraliskt ansag jag detta vara fel
men ville ta reda pa om det enligt gillande ritt kan anses vara diskriminering. Overvikt ir inte
en av de skyddade grunderna for diskriminering. Fragan dr om det inte fordras ett skydd,
sasom det finns for exempelvis &lder och etnicitet, dven for personer med dvervikt eller fetma

for att uppna alla ménniskors lika vérde och rattigheter.

Andelen 6verviktiga i Sverige och virlden okar stindigt.' Drygt hilften av svenskarna har
idag overvikt eller fetma. BMI berdknas utifrdn en persons lingd och vikt, vikten divideras
med lingden i kvadrat.” En person vars BMI ligger mellan 25 och 29,9 har 6vervikt. Skulle
personens BMI landa 6ver 30 har personen fetma. Ett hogt BMI hénger ihop med flera sjuk-
domar, och leder i manga fall till reducerad livslingd.’ Okningen av andelen personer som har

fetma ér storre &n 6kningen av andelen personer som har Gvervikt.*

I tidningsartiklar och i unders6kningar kan man ldsa att personer med 6vervikt i hog omfatt-
ning viljs bort framfor normalviktiga i anstillningssituationer.’ Diskrimineringsbestimmel-
serna skapades for att virna om alla ménniskors lika véarde och réttigheter. Reglerna ér grund-
liggande inom sdvil svensk som internationell rétt. Detta innebér att ingen far behandlas
sdmre 4n ndgon annan, som ar i jamforbar situation, om detta har samband med en av de stad-

gade diskrimineringsgrunderna.’

I en IFAU-studie som behandlar medvetna (explicita) och omedvetna (implicita) fordomar

undersoks attityder mot arabmuslimska méin jamfort med svenska infodda mén samt overvik-

! Folkhilsomyndigheten: “Fler har fetma och 6vervikt”, <https://www.folkhalsomyndigheten.se/nyheter-och-
press/nyhetsarkiv/2014/februari/fler-har-fetma-och-overvikt/>, hamtad 2017-09-16.

* 1177 Vardguiden: ”Sa bedomer du din vikt”, <https://www.1177.se/Skane/Tema/Halsa/Livsstil---att-andra-en-
vana/Sa-bedomer-du-din-vikt/>, himtad 2017-09-16.

? Folkhilsomyndigheten: “Overvikt och fetma”, <https://www.folkhalsomyndigheten.se/folkhalsorapportering-
statistik/folkhalsans-utveckling/levnadsvanor/overvikt-och-fetma/>, hamtad 2017-09-23.

* SVT nyheter: “Halva Sverige har 6vervikt eller fetma”, <https://www.svt.se/nyheter/inrikes/halva-sverige-har-
overvikt-eller-fetma>, himtad 2017-09-16.

> Svenska dagbladet: “Overviktiga och invandrare viljs bort”, <https://www.svd.se/overviktiga-och-invandrare-
valjs-bort>, himtad 2017-11-14; IFAU, 2007:19, sida 14.

® Prop. 2007/08:95, sida 79.



tiga jimfort med normalviktiga. Resultatet av studien visar att 90 % av arbetsgivarna hade
medvetna eller omedvetna negativa attityder gentemot dverviktiga. Motsvarande siffra betraf-
fande arabmuslimska min var 78 %. Detta innebér att 90 % av arbetsgivarna medvetet eller

omedvetet hade en tendens till minst en svag nedvirdering av 6verviktiga.’

Andelen arbetsgivare som medvetet och Oppet foredrog att anstilla normalviktiga framfor
overviktiga var 58 %. Motsvarande siffra for arabmuslimska mén var 53 %. Detta matt kalla-
des for det explicita anstillningspreferensméttet.” Mer @n hilften av arbetsgivarna var saledes
av uppfattningen att overvikt var ett skal till att inte anstélla en person som i dvrigt var jam-

stilld med andra arbetstagare.

Resultatet av det andra explicita méttet, prestationsmattet, visade att 25 % av arbetsgivarna
trodde att Gverviktiga presterade sidmre idn normalviktiga. Motsvarande siffra for arab-

muslimska min var 12 %.°

Resultatet fran liknande studier kan variera beroende pa utformningen av testerna.'’ Aven om
procentsatser kan variera visar studien att den tidigare beskrivna hindelsen fran restaurangko-

ket inte var en engangsforeteelse utan ett exempel pé aterkommande handlingsmonster.

Om en arbetsgivare, medvetet eller omedvetet, har negativa attityder mot arabmuslimska mén
och pd denna grund inte kallar dem till arbetsintervju, dr dessa personer skyddade enligt dis-
krimineringslagen eftersom #ven oavsiktlig diskriminering omfattas.!' Om man tar skillnaden
mellan alla som faktiskt har en tendens att vélja bort en ménniska utifran en bild eller ett
namn (90 % gjorde det nir bilden visade dverviktig) och drar ifran det explicita preferensmat-

tet 58 %, sa aterstdr 32 % av arbetsgivarna som dr omedvetna eller tminstone inte uppger

"IFAU, 2007:19, sida 14.

®IFAU, 2007:19, sida 14.

’ IFAU, 2007:19, sida 14.

' Paralleller kan hir dras till en annan undersdkning, IFAU, 2007:31, Do anonymous job application procedures
level the playing field?, ddr Goteborg i anstdllningsforfarandet anonymiserade arbetsansékningar. Information-
en angdende personens kon och etnicitet togs bort for att underséka hur detta paverkade vem som kallades till
intervju. Informationen arbetsgivare fick ta del av innan en eventuell intervju var utbildning, arbetslivserfaren-
het, nuvarande anstéllning och annan relevant information. Undersékningen visade att anonyma ansokningar
ledde till att kvinnors och personer med icke-vasterlandskt ursprungs majlighet till intervju hade dkat markant;
Oxford research, 2012, sida 13; Forskning och framsteg: ”For fet for ett jobb”, < http://fof.se/tidning/
2012/9/artikel/for-fet-for-ett-jobb>, himtad 2017-12-21; Kollega: ”Diskriminering av feta kan bli forbjudet”, <
https://www.kollega.se/diskriminering-av-feta-kan-bli-forbjudet#>, hdmtad 2017-12-21.

"' AD 2005 nr. 98.



sina negativa preferenser.'?

Det explicita prestationsmattet, 25 %, utgdrs av arbetsgivare som tror att overviktiga ar sdmre
pa att utfora arbetet jAimfort med normalviktiga. Motsvarande siffra for arabmuslimska var 12
%. Ett exempel pa en tankestruktur som kan ligga bakom det explicita méttet dr att en arbets-
givare antar att den dverviktiga personen presterar saimre eftersom denne har hdgre sannolik-
het att bli sjukskriven &dn en normalviktig person. Ett annat exempel pa varfor en arbetsgivare
underlater att anstilla en dverviktig person kan vara att de forutsétter att Gvervikten beror pa
délig disciplin och att denna daliga disciplin 4ven kan visa sig pa arbetsplatsen. Ar sidana
tankestrukturer fel s #r det fordomar. Ar de korrekta #r det negativa stereotyper som r stat-
istiskt belagda men som inte nddvéndigtvis ger en arbetsgivare rétt att tillskriva en individ en

egenskap dven om den #r sann for nagra eller manga i gruppen (statistisk diskriminering)."’

Att anstillningspreferensmattet dr sd hogt (58 %) nér prestationsmaéttet dr betydligt ldgre (25
%) kan bero pd att en arbetsgivare tror att kollegorna foredrar att arbeta med normalviktiga
personer eller sdsom i restaurangfallet mdjligen att restaurangéigaren kan tro att gister foredrar
att handla mat av en person som inte dr dverviktig. Det kan ocksé vara sa att arbetsgivaren

sjdlv inte vill arbeta med en dverviktig person dven om denne dr duktig.

Det finns saledes bdde medvetna och omedvetna anledningar for en arbetsgivare att vélja en
svensk eller normalviktig person framfor en person med annat etniskt ursprung eller vervikt.
Arbetsgivarna i studien var i flera fall medvetna om att de hade dessa fordomar. Det dr sale-
des inte ett dolt problem i arbetslivet.'* I mer 4n hilften av de fall (33 % av 58 %) som arbets-
givarna var medvetna om sina negativa attityder hade de dessa trots att de inte trodde att
overviktiga presterade sdmre. Detta visar pad ett orittvist och medvetet handlingsmonster
gentemot dverviktiga da arbetsgivare tror att de presterar lika bra, men dndé viljer bort dem 1

anstéllningsprocessen.

Det finns minga forfattare som anser att det fordras mer skydd for personer med fetma och
overvikt da de diskrimineras i si vid man."” En friga att stiilla sig i ssmmanhanget 4r hur det

kommer sig att det inte finns ett skydd for 6verviktiga ndr vetenskapliga undersdkningar visar

" TFAU, 2007:19, sida 14.
" Se nedan under 3.3.4.6.
“IFAU, 2007:19, sida 15.
' Se exempelvis Flint m.fl. (2016); Hosking (2015) sida 460ff; Brandon m.fl. (2009) sida 83.



att de skulle vara i minst lika stort behov av skydd som personer med annat etniskt ursprung,

exempelvis arabmuslimska mén? Eller finns det ett skydd, om &n inte uttryckligen?

1.2 Uppsatsens overgripande syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen dr att underséka och analysera vilket skydd som finns, om det &verhu-

vudtaget forekommer ndgot skydd, for personer som har dvervikt eller fetma.

Foljande fragestillningar besvaras:
- Finns det mojlighet att 1 svensk eller internationell rétt skydda personer med dvervikt
eller fetma mot diskriminering pd grund av deras utseende?
- Kan personer med fetma omfattas av diskrimineringsbestimmelserna om funktions-
nedséttning?

- Ar det limpligt att ge ytterligare skydd for personer med dvervikt eller fetma?

1.3 Terminologi

Funktionshinder och funktionsnedséttning anvénds ofta i vardagligt sprakbruk som synonyma
begrepp. Det finns emellertid en skillnad. Funktionsnedséttning dr den nedsittning en person
har pa grund av fysisk, psykisk eller intellektuell formaga. Funktionshinder dr den funktions-
begriansning nedséttningen innebdr i forhallande till omgivningen. Funktionshindret upp-
kommer séledes pa grund av samspelet med miljon.'® Uppsatsen beskriver personer som
funktionsnedsatta, nér forfattaren ar fri att vélja ord. Detta begrepp anvinds dven av de orga-
nisationer som foretrdder de personer som faller under skyddsgrunden samt av socialstyrel-

1
sen. 7

Drygt hélften av Sveriges befolkning dr idag overviktiga. For att anvidnda en term som signa-
lerar att det dr ett problem for personen anvénds termen fetma i detta arbete. Det dr en term
som kan anses negativt laddad. Fetma &r ett ord som kan anvéndas som skéllsord, men som
inom ramen for denna uppsats endast anviands for att beskriva ménniskor som har mer &n
endast dvervikt. Jag menar att det inte finns nagot mindre daligt alternativ. Méjlighet finns att
anvinda ett eget uttryck for hdnvisning till dessa personer. Jag anser emellertid att framstall-

ningen blir tydligast om ett etablerat ord i samhéllet sdsom fetma anvénds.

1 Jyrwall (2015) sida 25.
' Prop. 2013/14:198, sida 50.



Jag vill i uppsatsen skilja mellan de som har en &vervikt som endast paverkar utseendet och
de som har dvervikt som kan foranleda medicinska problem. Det saknas ett begrepp som bade
signalerar medicinska problem och som préglas av positivt betraktelsesitt mot personer med
fetma pa det sétt ordet funktionsnedséttning gor. Kraftig dvervikt skulle kunna anvindas, men

det uppfattar jag som lika negativt som ordet fetma.

Enligt WHO ér fetma ett BMI 6ver 30, och som beskriver ménniskor som kommit forbi grén-
sen for endast dvervikt. BMI-resultatet kan emellertid ibland slé fel. En véltrdnad tyngdlyftare
med mycket muskler skulle snabbt kunna komma upp pd BMI 6ver fetmagransen, utan de
risker som fetman enligt WHO tenderar att medfora.'® I ett sadant fall skulle personen enligt
sin BMI-niva vara overviktig eller lida av fetma, men trots detta vara i bra form. Det &r séle-
des inte helt tydligt hur bedomningen for nér personen ér fet ska berdknas i termer av BMI-

kvot.

Niér begreppet fetma anvinds i uppsatsen betyder det alltid 6vervikt som kan utgéra ett medi-

cinskt problem medan sddan dvervikt som bara dr en utseendeaspekt beskrivs som dvervikt.

1.4 Metod och perspektiv

For att pa bésta sétt besvara de tva forsta frigestillningarna, betréffande vilket skydd personer
med Overvikt eller fetma har i dagens samhille, anvénds klassisk rittsvetenskaplig metod.
Metoden anvinds for att faststdlla géllande rétt och innebdr att de olika réttskéllorna analyse-
ras for att faststdlla hur de ska appliceras i det konkreta fallet.'” Min moral aterspeglas inte i

utredningen av géllande ritt. I kapitel 2- 4.1.2.5 foljs den réttsvetenskapliga metoden.

For min tredje fragestillning anvinds ett de lege ferenda synsitt.”’ Min tredje frigestillning
utgér fran kritiska perspektiv pa géllande réttslidget for personer med 6vervikt eller fetma. For
denna del av analysen &r jag inte bunden av réttskdllorna och kan anvinda mig av annat

material for att f& en bild av hur ritten borde vara.’!

' Livsmedelsverket: “Overvikt och fetma”, <https://www livsmedelsverket.se/matvanor-halsa--
miljo/sjukdomar-allergier-och-halsa/overvikt-och-fetma>, hamtad 2017-11-10.

' Sandgren, TfR 2005, sida 649; Korling och Zamboni (2013) sida 22ff.

2% Korling och Zamboni (2013) sida 23.

! Sandgren, TfR 2005, sida 655f.



Nér det diskuteras hur lagen bor vara eller hur domstolen skulle kunna doéma (tredje frage-
stdllningen) &r det en sddan de lege ferenda analys dér det dr forenligt med den klassiskt ratts-
vetenskapliga metoden att lata det egna perspektivet padverka analysen sa ldnge de lege lata

och de lege ferenda skiljs 4t.** I kapitel 4.2 gors en de lege ferenda analys.

Uppsatsen foljer sdledes den klassiskt réttsvetenskapliga metoden, dér rattsdogmatiken an-
vénds for att faststdlla gdllande ritt de lege lata for de forsta tva fragorna och dér en kritisk
analys av hur lagen borde vara gors for den sista fragan, de lege ferenda.”® Lisaren ar tidigt
inforstddd 1 mitt moraliska stdllningstagande i1 fragan och kan dérfér uppmirksamma om det

slagit igenom &dven i uppsatsens de lege lata delar som ska vara helt opartiska.

1.5 Material och avgransning

For att faststilla gillande rétt anvinds lagtext, forarbeten, praxis och doktrin.** Det 4r samma
killor som en domstol anvinder sig av vid sin rittstillimpning.” En viktig utgangspunkt for
min uppsats har varit kommentaren till den svenska diskrimineringslagen av Susanne Frans-

son och Eberhard Stiiber.

Diskriminering forekommer inom olika sektioner i samhaéllet. For att definiera termer sdsom
direkt diskriminering kan praxis fran andra omraden an arbetslivet vara minst lika relevanta
som arbetslivsrelaterad praxis. Sdvil EU-rdtten som den svenska nationella réitten bygger pa
att diskrimineringsbegreppet ska vara harmoniserat pa alla omrdden.*® I min de lege lata fram-
stillning ar dérfor rattsfall fran alla samhéllsomrdden dér diskrimineringslagen eller EU:s

diskrimineringsdirektiv tillimpas av relevans.

22 Olsen, SvJT 2004, sida 122fF.

 Korling och Zamboni (2013) sida 423.

** Sandgren, TfR 2005, sida 651.

2> Olsen, SvIT 2004, sida 114,

*% Inom EU-ritten ges ett diskrimineringsskydd enligt Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om
inrdttande av en allmin ram for likabehandling; Radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomfo-
randet av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och min i arbetslivet; Radets direktiv
2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomf&randet av principen om likabehandling av personer oavsett deras
ras eller etniska ursprung; Rédets direktiv 2004/113/EG av den 13 december 2004 om genomforandet av prin-
cipen om likabehandling av kvinnor och min nér det giller tillgéng till och tillhandahéllande av varor och
tjanster. Alla direktiv bygger pad samma grundldggande principer om ménskliga réttigheter, Fransson och
Stiiber (2015) sida 28f, darfor dr det mirkligt om begrepp som exempelvis direkt diskriminering skulle tolkas
mera extensivt eller restriktivt pa ett omrade jamfort med ett annat; Malmberg, SvJT 2011, sida 433.



Betriffande faststillande av skéliga anpassningsatgédrder och begreppet funktionsnedséttning
ar det bara EU-rdttsfall grundade pd arbetslivsdirektivet och svenska réttsfall om funktions-
nedsittning pa arbetslivsomradet som &r relevanta. Rittsfall saisom Navas och Kaltoft,”” hin-
forliga till arbetslivsdirektivet, anvdnds for att ge en bild av hur begreppet funktionsnedsitt-

ning ska tolkas inom unionen.

EU-rétten och Europakonventionen behandlas da svensk domstol inte far doma i strid mot
dessa killor. Sverige ratificerade 2008 FN-konventionen om rittigheter for personer med
funktionsnedsittning. Det &r den senaste konventionen pa omradet och den som har mest be-
tydelse av de rittskéllor pd omradet som inte dr hard law”. Det finns dven tidigare konvent-
ioner fran FN som behandlar detta &mne men faller réttighetsfragan inte under denna senare
konvention sé faller den likasd inte under de tidigare. For att undvika onddiga upprepningar

ryms darfor endast denna senaste FN-konvention inom uppsatsen.

1.6 Forskningslage

Diskrimineringsomridet dr vdl omskrivet, bade internationellt och inom den svenska domsto-
lens praxis och inom doktrinen. Det foreligger ett stort antal studier angdende olika former av
diskriminering, sérskilt nir det giller arbetsmarknaden. Studier angéende svensk diskrimine-

ringsreglering och dess harmonisering av internationella ratten finns behandlad 1 vid man.

Den diskriminering som forekommer av Overviktiga &r &dven den omtalad och studerad.
Manga av studierna som gors har sin utgdngspunkt inom den amerikanska rétten och har inte
stor inverkan pd den svenska och europeiska ritten. Sedan Kaltoftdomen har emellertid en
europeisk doktrin angéende fetma som diskrimineringsgrund borjat ta form, och diskuterat

gillande ritt utifran Kaltoftfallet.”®

Den viktigaste icke-juridiska studien for uppsatsen ar IFAU, 2007:19, Etnicitet och dvervikt:

*7C-13/05, Chacon Navas; C-354/13, Kaltoft.

*¥ Utan nagon intern rangordning har foljande artiklar varit av betydelse for uppsatsen: Butler (2014) Obesity As
A Disability: The Implications Or Non-Implications Of Kaltoft; Honeyball (2000) Pregnancy and sex
discrimination; Hosking (2015) Fat rights claim rebuffed: Kaltoft v Municipality of Billund; Brandon (2009)
'Being fat": a conceptual analysis using three models of disability; McGlynn (2001) pregnancy discrimination
in EU law; Flint (2016) obesity discrimination in the recruitment process: "You’re not hired'!; Wintemute
(1998) When is Pregnancy Discrimination Indirect Sex Discrimination?



implicita arbetsrelaterade fordomar i Sverige.” Dir sitts diskriminering av overviktiga i for-
hallande till diskriminering av arabmuslimska min och som med tydliga indikationer pévisar

vilken omfattande diskriminering av dverviktiga personer som foreligger i arbetslivet.

1.7 Uppsatsens disposition

Uppsatsens inleds med att ldsaren i detta inledande kapitlet far forstaelse for att diskrimine-
ring av personer med overvikt och fetma foreligger i vid man i arbetslivet. Andra kapitlet be-
skriver de olika réttskdllorna som finns och som skulle kunna foreskriva ett skydd for de per-

soner som blir missgynnade for att de har 6vervikt eller fetma.

Tredje kapitlet gar in pd vad som utgdr diskriminering, vilka rekvisit som ska vara uppfyllda
for att en person ska anses ha diskriminerats och slutligen vilka grunder som skyddas. De
olika diskrimineringsgrunderna varierar utifran de olika killorna, vilket redogdrs for i detta
kapitel. Kapitlet fortsédtter med att definiera hur diskriminering av funktionsnedsatta ska upp-
fattas. Det foreligger variation mellan de olika réttskéllorna som uppmérksammas. Hér besk-
rivs hur funktionsnedséttning har behandlats i praxis, och ndr skydd uppkommer, for att defi-
nitionen i sig inte dr tillricklig for att faststélla om en person omfattas av bestimmelserna
eller inte. Vidare foljer en genomgang av de olika former som finns for diskriminering, dér
direkt diskriminering dr av stor betydelse och gas igenom ingdende. Uppsatsen tar sedan upp
vad indirekt diskriminering innebér och vilka dtgérder en arbetsgivare méste foreta for att ha
anpassat arbetsplatsen tillrdckligt for att funktionsnedsatta ska ha mdjlighet att arbeta dir.
Slutligen f6ljer undantag fran diskrimineringsférbuden samt bevisbdrdans placering i en even-

tuell diskrimineringsprocess.

Kapitel fyra bestér av en analys i tre delar dir de inledande fragorna behandlas. De lege lata
framstéllningen behandlar i sin forsta del huruvida 6vervikt som utseendegrund skulle kunna
erhdlla skydd utifrdn de olika rattskédllorna, for att dérefter ta upp fragan om nar bestimmel-
serna om funktionsnedséttning kan skydda arbetstagare med fetma. Uppsatsen avslutas sedan
med en de lege ferenda diskussion dir min personliga &sikt framgar samt min syn pé lagstift-
ning kring 6vervikt och fetma for att skydda dessa grupper mot den omfattande diskrimine-

ring som foreligger.

* Aven IFAU, 2007:31, Do anonymous job application procedures level the playing field? har varit anvindbar
for forstaelsen av hur diskrimineringen ser ut i praktiken.



2. Diskrimineringsbestimmelsernas kallor

2.1 Internationell ratt

2.1.1 Europakonventionen

Europakonventionen bildades efter andra virldskriget for att malen om ménskliga rittigheter

och demokrati skulle frimjas i medlemslinderna.*

De tilldggsprotokoll som finns till Europakonventionen géller endast i den omfattning staterna
valt att ratificera dem.’' Europadomstolen provar om nationella stater har krinkt rittigheter
som tillkommer enskilda, grupper eller organisationer enligt konventionen. Domarna ir folk-
rittsligt bindande for staten domen behandlar.’® Sverige har emellertid gatt lingre och i
grundlagen stadgat att en svensk domare maéste &sidosétta nationell ritt om den strider mot

Europakonventionen.”

2.1.2 EU

Alla stater som ar medlemmar i EU #r ocksd anslutna till Europakonventionen.>* EU-
domstolen tillimpar Europakonventionen i sina domar for att sdkerstdlla att den nationella

tillimpningen av EU-rétten nér upp till den skyddsnivé Europakonventionen kriver.”

Till skillnad fran Europakonventionen, som géller for alla personer inom jurisdiktionen for

den anslutande staten, géller skyddet i EU-rétten endast for EU-medborgare.*®

Sveriges medlemskap i1 EU innebér att Sverige ska folja de bindande beslut som foreskrivs av
EU.%” EU-ritten iir stark och har foretride framfor den svenska ritten ifall de inte dverens-

stimmer.’®

P FRA, 2010, sida 12.

3! Jyrwall (2015) sida 64.

** Artikel 46 Europakonventionen; Jyrwall (2015) sida 65ff.

32 kap. 19 § RF.

* FRA, 2010, sida 17.

P FRA, 2010, sida 17.

* FRA, 2010, sida 58.

°7 Se lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.
3% Fransson och Stiiber (2015) sida 55.



EU-fordraget dr, liksom alla fordrag, primérrétt och foreskriver att vid genomforande av un-
ionens politik och verksamhet ska diskriminering bekimpas.” Det ger EU mojligheter att

motverka diskriminering, diribland diskrimineringsgrunden funktionshinder.*

EU-stadgan dr dven den primarrdtt. Stadgan dr grundlidggande och ska gilla i allt lagstift-
ningsarbete EU utformar. Stadgan #r bindande nir medlemslinderna tillimpar unionsritten.*!
Den utvidgar emellertid inte EU:s behdrighet. Ar nationella domstolar osikra pd hur EU-

ritten ska tillimpas finns mojlighet att begira forhandsavgorande fran EU-domstolen.*

Den viktiga sekundérritten i detta arbete 4r EU:s likabehandlingsdirektiv som forbjuder dis-
kriminering pd tre omraden. Dessa dr arbetslivet, vilfdardssystemet samt varor, tjénster och
bostider.” Grundprincipen for likabehandlingsdirektiven 4r att begrepp sasom direkt och in-

direkt diskriminering ska tolkas p4 samma sitt inom alla direktiv.**

Arbetslivsdirektivet ska faststdlla en allmén ram for bekdmpning av diskriminering i arbetsli-
vet.* En arbetsgivare har en skyldighet att, inom rimliga grinser, anpassa arbetsplatsen eller
utbildningen till personer med funktionsnedsittning.*® Arbetslivsdirektivet 4r ett minimidirek-
tiv. Medlemsstaterna kan sdledes g lingre for att skydda sina medborgare i sin nationella

lagstiftning.*’

EU-domstolen anvénder sig ofta av en dndamalsorienterad, teleologisk, tolkning for att tillgo-
dose de mél som uppstills i rattsordningen. Detta medfor att EU-domstolen ibland gar utanfor
ordalydelsen av bestimmelserna vid sin bedomning. Detta &r nagot svensk domstol inte bru-

kar gora.*®

* Artikel 10 FEUF.

* Artikel 6.a FEUF; De mojligheterna infordes genom Amsterdamfordraget ar 1999.

! Artikel 51.1 EU-stadgan.

** Artikel 267 EUF.

* Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allmin ram for likabehandling;
Rédets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av principen om lika mdjligheter och lika-
behandling av kvinnor och mén i arbetslivet; Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfo-
randet av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung; Réadets direktiv
2004/113/EG av den 13 december 2004 om genomfdrandet av principen om likabehandling av kvinnor och
mén nér det géller tillgéng till och tillhandahéllande av varor och tjénster.

* Malmberg, SvIT 2011, sida 433.

* Artikel 1 arbetslivsdirektivet.

* Artikel 5 arbetslivsdirektivet.

*" Prop. 2007/08:95, sida 63.

* Hettne och Eriksson (2011) sida 158.
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2.1.3 FN-konventioner

FN:s allménna forklaring om de ménskliga réittigheterna stadgar att ’var och en &r beréttigad
till alla de rattigheter och friheter som uttalas i denna forklaring utan atskillnad av nagot slag,
sasom pa grund av ras, hudfirg, kon, sprik, religion, politisk eller annan uppfattning, nation-
ellt eller socialt ursprung, egendom, bérd eller stéllning i 6vrigt”.* FN:s allménna forklaring
ar inte juridiskt bindande. Vissa delar, exempelvis denna andra artikel ses emellertid som in-

ternationell sedvaneritt.>°

En ny konvention om rittigheter for funktionsnedsatta antogs 2006.”' Sverige tilltride kon-
ventionen 2008 och den tridde i kraft 2009. Den stadgar principer som ska vara ledande 1
forhallande till personer som lider av en funktionsnedsittning.”® En stat som anslutit sig till
konventionen r bunden av denna,” och ska rapportera de atgirder som vidtagits i forhallande
till konventionen.>* Sverige medger individuell taleritt infor den s.k. kommittén for réttigheter
for personer med funktionshinder, som kan uttala sig angdende Sveriges uppfyllande av kon-
ventionen, i de fall inhemska rittsmedel 4r uttémda.> Skulle den svenska ritten i nagot fall

vara oklar ska domstolen tolka lagen sa att den dverensstimmer med konventionen.>®

EU har undertecknat FN-konventionen for funktionsnedsatta.”” Detta innebir, tillsammans
med den omstdndighet att EU-domstolen citerat den i sina avgdranden, att den fér storre ef-
fekt 4n vad den annars skulle haft. Genom EU-rétten kan den bli bindande rittskélla 1 Sve-

rige.”®

Det finns ett flertal andra FN- och ILO-konventioner som skyddar mot diskriminering.”” Den

ovan ar emellertid den som har storst betydelse for denna uppsats vidkommande.

* Artikel 2 FN:s allminna forklaring om de méanskliga réttigheterna.

%% Prop. 2007/08:95, sida 47; Fransson och Stiiber (2015) sida 18.

°I FN:s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsattning.

>? Fransson och Stiiber (2015) sida 20.

>3 Prop. 2008/09:28, sida 7.

>* Artikel 35 FN:s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning.

>3 Prop. 2007/08:95, sida 52; Fransson och Stiiber (2015) sida 21.

%6 Funktionsrittskonventionen, ”Anviand konventionen i svensk ratt”,
<https://funktionsrattskonventionen.se/konventionen-i-svensk-ratt/>, himtad 2017-11-10.

°7 Europeiska kommissionen, “Personer med funktionsnedsittning”
<http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1137&langld=sv>, hdmtad 2017-12-10.

** Se nedan under 3.2.1.

%% Se exempelvis internationell konvention om avskaffande av alla former av rasdiskriminering, New York 7
mars 1966, konventionen tridde i kraft 4 januari 1969, SO 1971:40; internationell konvention om ekonomiska,

11



2.2 Svensk ratt
2.2.1 Regeringsformen och LOA

I Sverige finns det stadgat skydd for diskriminering i grundlagens regeringsform.®® Regerings-

formen 4r bindande for svenska staten men inte direkt bindande mellan medborgare.®’

I LOA finns krav pa att alla beslut inom det offentliga som ror ett anstéllningsforhallande ska
ha saklig grund. Fortjanst och skicklighet &r det avgorande for offentliga anstéllningar och all
osaklig behandling ir uttryckligen forbjuden.®

2.2.2 Diskrimineringslagen

Diskrimineringslagen tridde i kraft den 1 januari 2009.° Nuvarande diskrimineringslag ersit-
ter sju olika lagar pa omradet.** Sveriges forsta diskrimineringslag var 1979 ars jamstélldhets-
lag. Syftet med lagen var framst att 6ka jamstéilldheten mellan kvinnor och min i arbetslivet.®’
Malet med nuvarande diskrimineringslag dr att motverka diskriminering och understddja lika
mojligheter och rittigheter for alla.’® Aven oavsiktligt missgynnande utgér diskriminering

enligt lagen.®”’

For att diskrimineringslagen ska fa genomslag &r lagen tvingande till forméan for den som an-
ser sig ha blivit diskriminerad. Ett avtal som skulle krianka ndgons réttigheter enligt diskrimi-
neringslagen #r utan verkan.®® Sddana diskriminerande avtal kan efter begéran av part ogiltig-
forklaras av domstol.”” Det foreligger ingen skyldighet att folja ett avtal som skulle strida mot
diskrimineringslagen.”’ Férmaner som innebir hogre niva 4n vad lagen kriver 4r mojliga i

den man det inte innebér att annan part missgynnas. Lagen ér siledes av minimikaraktir.”'

sociala och kulturella rittigheter, New York 1966, konventionen tridde i kraft 3 januari 1976, SO 1971:41;
ILO-konvention om avskaffande av diskriminering i arbetslivet.

%01 kap 2 § RF.

o1 Jyrwall (2015) sida 22.

62 4 § lag (1994:260) om offentlig anstillning (LOA).

% Diskrimineringslag (2008:567) (DiskL).

% Fransson och Stiiber (2015) sida 17.

% Fransson och Stiiber (2015) sida 17.

661 kap. 1 § DiskL.

57 Prop. 2002/03:65 sida 85.

6% 1 kap. 3 § DiskL.

%95 kap. 3 § DiskL; Prop. 2007/08:95, sida 416; Fransson och Stiiber (2015) sida 54.

70 Fransson och Stiiber (2015) sida 54.

" Prop. 2007/08:95, sida 485.
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Diskrimineringslagen giller pa flera omraden i samhillet, till exempel inom arbetslivet,”* ut-
bildningsomradet” och arbetsmarknadspolitisk verksamhet.”* Diskrimineringsforbudet inom
arbetslivet omfattar alla arbetstagare, arbetssokande, praktikanter, de som star till forfogande

for att utfora arbete samt inhyrd arbetskraft.”

Normkonflikt mellan de olika diskrimineringsgrunderna kan inte uppstd da dessa ska ses som
delar av en enhet, och inte ha nigon intern rangordning.”® Den normkonflikt som kan uppsta
ar nér diskrimineringslagens bestimmelser och andra lagar som har samma niva i réttssyste-
met dr tilldimpliga samtidigt. For att faststdlla vilken lag som i detta fall ska gélla far vanliga
tolkningsprinciper tillimpas. Diskrimineringslagen kan, enligt lex specialis, erhalla foretrade 1

dessa fall.”’

De maénskliga réttigheterna ska skyddas i Sverige eftersom Sverige dr bundet av flera kon-
ventioner stadgande detta. Skulle svensk lag sakna bestimmelser om diskriminering maéste
svensk domstol dnda folja likabehandlingsprinciperna som foljer av tvingande internationella
bestimmelser.”® Bade EU-ritten och Europakonventionen kan ha foretride framfor svensk
ritt. Detta talar for att diskrimineringslagen har en sérstéllning och for att bestimmelserna 1
vissa fall kan ha foretrdde enligt lex superior principen, ndmligen d4 bestimmelserna imple-

menterar tvingande internationell rétt.

Det finns dven andra lagar pd anstdllningsomradet for skydd av arbetstagare. En viktig be-
stimmelse 1 detta sammanhang dr att grunden for uppsdgning maste vara saklig. Kravet for att
saklig grund ska foreligga ér att det inte hos arbetsgivaren finns annat arbete som arbetstaga-
ren kan utfora.” Uppsigning kan grundas pa tva orsaker: personliga skil eller arbetsbrist.
Arbetsbrist innebér att ndgon blir uppsagd pa grund av omstandigheter som inte ar hanforliga
till arbetstagarens personliga forhallande.*® Det ér upp till en arbetsgivare att avgora huruvida

arbetsbrist foreligger, domstolen ska normalt inte gd in och granska denna bedémning.*' I ett

722 kap. 1 § DiskL.

72 kap. 5 § DiskL.

72 kap. 9 § DiskL.

72 kap. 1 § DiskL.

7® Fransson och Stiiber (2015) sida 58.
7 Fransson och Stiiber (2015) sida 58.
"8 Se ovan under 2.1.

7§ LAS.

50 AD 2000 nr. 35.

81 Prop. 1981/82:71, sida 65.
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fall av arbetsbrist kan emellertid en uppségning vara att anse diskriminerande, om kraven for
detta dr uppfyllt.** I uppsigningsfall kan saledes bade anstillningsskyddslagen och diskrimi-

neringslagen anvindas for att ogiltigforklara en uppsigning.™

82 AD 2005 nr. 32.
8 AD 2015 nr. 57.
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3. Diskrimineringsskyddets utformning

3.1 Diskrimineringsgrunderna 1 gédllande ratt

3.1.1 LOA och regeringsformen

For offentliga anstéillningar ska “avseende féstas endast vid sakliga grunder, sdsom fortjénst
och skicklighet”.** Det finns saledes inte utrymme att viiga in andra omsténdigheter, sisom
utseende, vid statliga anstéllningar. Det strider mot lagen om offentlig anstéllning att miss-

gynna nagon pa grunder som inte paverkar arbetsprestationen.®

Regeringsformen inleder med ett allmént stadgande om att ”det allmédnna ska verka for att alla
ménniskor ska kunna uppné delaktighet och jimlikhet i samhallet och for att barns rétt tas till
vara. Det allminna ska motverka diskriminering av ménniskor pd grund av kon, hudféarg, nat-
ionellt eller etniskt ursprung, spréklig eller religios tillhorighet, funktionshinder, sexuell ldgg-
ning, alder eller andra omstindigheter som giller den enskilde som person”.* Stadgandet
avslutas med eller andra omsténdigheter” vilket visar att skyddsgrunderna inte &r uttom-
mande. Bestimmelsen #r riktade mot det allminna och giller inte direkt mellan enskilda.”’
For regeringsformens vidkommande maéste siledes en tolkning fOretas for att se vad som &r
jamforbart forhallande och vad som kan anses omfattas av andra omstdndigheter. Det blir en
tolkningsfraga om Overvikt kan anses som ett jamforbart forhillande och det &r inte sjalvklart
att 6vervikt omfattas. Sddana tolkningar kan dessutom bara bli bindande for det allménna, inte

for privata arbetsgivare.

3.1.2 EU-ritten

EU-stadgan har en 6ppen lista 6ver diskrimineringsgrunder som foreskriver att "all diskrimi-
nering péd grund av bland annat [min kursivering] kon, ras, hudférg, etniskt eller socialt ur-
sprung, genetiska sirdrag, sprék, religion eller dvertygelse, politisk eller annan askddning,
tillhorighet till nationell minoritet, formdgenhet, bord, funktionshinder, alder eller sexuell
liggning ska vara forbjuden”.®® Orden “’bland annat” innebir att domstolen kan ga utanfor de

grunder som finns och foreskriva skydd dven for andra grunder. Det finns emellertid en in-

¥4 § LOA.

%12 kap. 5 § 2 st. RF; 4 § LOA.
%1 kap. 2 § RF.

87 Jyrwall (2015) sida 22.

% Artikel 21 EU-stadgan.
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skrankning i unionens befogenhet enligt artikel 51.2 1 EU-stadgan som foreskriver att ”denna
stadga innebar inte ndgon utvidgning av tillimpningsomradet for unionsritten utanfor union-
ens befogenheter, medfor varken ndgon ny befogenhet eller nagon ny uppgift for unionen och
andrar heller inte de befogenheter och uppgifter som faststills i fordragen”.* Huruvida EU-
domstolen kan ldgga till ett skydd for dvervikt blir en frdga om tilldtenhet enligt artikel 21 1
EU-stadgan eller otillaten utvidgning enligt artikel 51.2 i EU-stadgan.

I ett fall har EU-domstolen domt med stdd av bland annat stadgan och foreskrivit skydd for
diskriminering av alder trots att stadgan vid tillfillet inte var rittsligt bindande.”® Alder fanns
stadgat 1 arbetslivsdirektivet men implementeringstiden hade inte gatt ut, varfor Tyskland vid
provningen inte var tvungna att ha skydd for élder i sin nationella lagstiftning. EU-domstolen
foreskrev skydd trots att tiden for inforlivande inte var slut for att medlemsstaterna under
denna tid inte fir vidta atgdrder som allvarligt kan dventyra direktivets mél. Detta hade Tysk-
land gjort genom att i en ny lag foreskriva sdmre skydd for dldre 4n tidigare lagar pa samma
omrade.”' EU-domstolen anférde att det 4r en allmén réttsprincip inom EU-ritten att alder ska
skyddas.”” EU-domstolen har gjort en stor podng av att stod fanns i sekundirritt nér den i
senare domar klargjort gransen for mdjligheten att utstricka diskrimineringsskyddet med stod

av allménna réttsprinciper.”

Arbetslivsdirektivet har en stingd lista som foreskriver skydd for religion eller overtygelse,
funktionshinder, alder eller sexuell ldggning, for att principen om likabehandling skall kunna
genomforas i medlemsstaterna.”® Det saknas siledes mojlighet enligt denna konvention att

lagga till en grund dven for overvikt eller fetma.

I Kaltoftfallet har EU-domstolen enda gangen hittills haft uppe fragan betréffande diskrimine-
ringsskydd for personer som lider av fetma.” Karsten Kaltoft hade anstillning som dagbarn-

vardare och tog emot barnen i sitt hem.”® Han hade varit anstilld i ungefir femton r, under

% Artikel 51.2. EU-stadgan.

%0 C-144/04, Mangold, stycke 65-66.

1 C-144/04, Mangold, stycke 67-70.

%2 C-144/04, Mangold, stycke 75.

%3 Se till exempel C-354/13, Kaltoft, stycke 36-40.

% Artikel 1 Arbetslivsdirektivet.

%% (C-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till avgorande, stycke 1.
% (C-354/13, Kaltoft, stycke 16.
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vilken tid han stindigt led av fetma trots manga forsok att ga ner i vikt. Han blev uppsagd

oavsett sin langa anstillningstid.”’

Generaladvokaten 1 Kaltoftfallet anforde att EU-stadgans Oppna lista talar for att det kan fin-
nas allménna principer om diskrimineringsforbud som omfattar grunder vilka inte uttrycklig-
en namns 1 artikel 21, som exempelvis utseende och vikt. Ett sddant forbud méaste emellertid
grunda sig pd antingen en bestimmelse i EU-rétten, allménna principer inom unionen pa
grund av konstitutionella traditioner i medlemslinderna eller pa Europakonventionen.” Vid
provningen i Kaltoftfallet var det endast Frankrike som hade ett skydd for diskriminering av
utseende i sin lagstiftning.” Det saknas saledes, enligt generaladvokaten, i detta fall mojlighet

att ligga till en grund utanfor de som finns inom unionsritten.'*

Det méste saledes 1 detta fall finnas grund &ven i annan bestimmelse. Det ricker inte att EU-
stadgan har méjlighet att tolka in andra diskrimineringsgrunder.'®' Detta Sverensstimmer med
tidigare praxis i fall dd saken har rort en bestimmelse som finns i stadgan, men inte nagon

102

annan unionsrittslig bestimmelse. "~ Det maste finnas en specifik nationell bestimmelse som

. . . . o . 103
faller inom samma omrade som en lika specifik unionsréttslig bestimmelse.

Nér Sverige 1
diskrimineringslagen skyddar exempelvis funktionsnedsatta mot diskriminering pa omradet
for varor, tjinster eller bostéder, trots att inte direktiv 2000/43 kriver det, kopplas dven EU-
ritten in ndr de svenska bestimmelserna ska tillimpas enligt generaladvokatens synsitt. Det
kan vara en bestimmelse som finns i en réittsakt frdn unionen eller i stadgan. I fallet rdcker det

inte med en allmén princip om icke-diskriminering pa arbetsmarknaden for att en ny diskri-

mineringsgrund ska kunna inforas.

Att det finns vissa andra medlemsstater som har diskrimineringsgrunder som inte ar uttom-
mande gor inte att det ska ses som en allmin princip inom unionen att dven andra skydds-
grunder finns. Detta kan inte tvinga andra medlemslidnder att skydda personer fran diskrimi-

nering pd andra grunder &n de som ndmns i fordrag eller annan unionsritt, inte heller ett pro-

%7 C-354/13, Kaltoft, stycke 17-19.

% (-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till avgorande, stycke 17-18.
* Artikel L 1132-1 i code du travail.

190 C-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till avgorande, stycke 22.
1%1'C-206/13, Siragusa, stycke 24.

102 C-265/13, Torralbo Marcos, stycke 33 och 43.

193 C-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till avgorande, stycke 22.
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tokoll till Europakonventionen kan anses utgéra en sidan allmin princip.'®* Generaladvokaten

menar dirfor att fetma inte kan anses vara en diskrimineringsgrund.'®’

EU-domstolen inleder domen med att konstatera att overvikt inte dr en diskrimineringsgrund.
Den upprakning som finns i arbetslivsdirektivet dr uttémmande och andra grunder sdsom

fetma skyddas inte.'*

Domstolen anfor att det finns en allmén princip om icke-diskriminering pa arbetsmarknaden,
vilken nationella domstolar méste forhalla sig till nir de provar mél som omfattas av unions-
bestimmelsernas tillimpningsomréde.'®” Det saknas emellertid bade i EU:s primir- och se-

108

kundarratt bestimmelser om diskriminering pa grund av fetma. ™ Inte heller bestimmelserna

109
1.

1 EU-stadgan kan tilldimpas i detta fall. ~ Det saknas séledes mdjlighet att utdka skyddet en-

ligt EU-rédtten att omfatta Gvervikt.

Min uppfattning dr att EU-domstolens sitt att resonera innebér en &nnu mer stangd dorr, for
att anvénda allménna réttsprinciper i nationell rétt for att inféra en ny grund, i jamforelse med
generaladvokatens yttrande. Inte ens om det funnits bestimmelser om skydd for vervikt i en
majoritet av EU:s stater hade en allmén réttsprincip varit mojlig som en enda grund for att

skapa ett EU-réttsligt skydd.

EU-domstolen anser att artikel 19 1 FEUF inte skyddar diskriminering av fetma och kan dér-
for inte anvindas som grund for att bekdmpa sadan diskriminering.''® Arbetslivsdirektivet ska
inte genom en analog tolkning anses omfatta andra 4n de uppriknade diskrimineringsgrun-
derna. Fetma kan dérfor inte anses vara en egen diskrimineringsgrund.'"' Uppsigning pa
grund av fetma faller inte inom unionens tillimpningsomrade, och dérfor dr inte heller EU-

stadgan tillamplig i detta fall.'"?

194 C-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till avgorande, stycke 26.

193 C-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till avgorande, stycke 24-27.

106.C-354/13, Kaltoft, stycke 33, 35 och 36.

197.C-354/13, Kaltoft, stycke 32.

108 ©_354/ 13, Kaltoft, stycke 33 och 35.

19 C-354/13, Kaltoft, stycke 33-39; Jmf. C-617/10, Akerberg Fransson, stycke 23 dir EU-domstolen angett att
bestimmelserna i stadgan inte ska utoka unionens befogenheter.

10C-354/13, Kaltoft, stycke 34.

11 C-354/13, Kaltoft, stycke 35-36.

112 C-354/13, Kaltoft, stycke 37-40.
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Damamme tolkar det s att grunderna som ar utanfor listan i artikel 21 1 EU-stadgan skyddas

113

inte. ~ Bestimmelser som skyddas enligt EU-stadgan men inte enligt FEUF skyddas som

huvudregel inte heller.'"*

Detta stimmer emellertid inte i alla fall enligt Damamme. Niar EU
provar sin kompetens i frigan kan det bli annorlunda, da kan stadgan bli bindande internt
inom EU. Det stadgas skydd for genetiska sirdrag i staff regulations of officials of the Euro-
pean Communities art 1d. Detta skyddas enligt stadgan men inte enligt FEUF. En EU-agent
hade saledes varit skyddad mot diskriminering pd grund av genetiska sirdrag. Det faller sale-
des utanfor skyddet fram till dess att EU har stiftat andra unionsbestimmelser som skyddar
det.'"” S4 dven om det saknas skydd for genetiska sirdrag i FEUF s ar det skyddat. Detta

giller emellertid endast i relationen mellan EU och dess egna anstéllda, inte medlemslander-

nas skyldighet mot sina medborgare.

Ett annat fall dér grunderna diskuterats i EU-domstolen dr Dekker. Hon ansdkte om en tjénst
som ldrare och meddelade i samband med anstédllningsprocessen att hon var gravid. Skélet till
att hon inte erholl anstdllningen var att arbetsgivaren inte skulle fa erséttning for den dager-
sattning de skulle behdva betala ut for hennes mammaledighet. Dekkers franvaro skulle déarfor

foranleda ekonomiska forluster for foretaget.''®

EU-domstolen konstaterade inledningsvis att
det endast dr kvinnor som kan bli gravida, och saledes endast kvinnor som kan nekas anstéll-
ning pd denna grund. EU-domstolen kom dérefter fram till att det var direkt diskriminering av

kvinnor att inte anstilla Dekker pa dessa grunder.'"”

Det kan ifrdgasittas om det ar direkt diskriminering nér det inte finns en grund for graviditet
och det ar denna grund Dekker missgynnas i forhdllande till. EU-domstolen gick i Dekkerfal-
let pa direkt diskriminering. Det finns emellertid forfattare som menar att det inte &r direkt,
utan indirekt diskriminering av kon. Honeyball menar att kvinnor inte blir diskriminerade pa
grund av att de dr gravida, utan pa grund av de effekter som graviditeten for med sig. Kvinnor

118
Han menar

som varit gravida har mer arbetsfranvaro och kan ha reducerad arbetskapacitet.
dérfor att EU-domstolen kunde sett det som indirekt diskriminering. Arbetsgivaren hade utta-

lat att anledningen till att han inte anstdllde henne var att han inte skulle kunna fa erséttning

' Damamme (2015) sida 155.

" Vilket 6verensstimmer med generaladvokatens tolkning i C-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till
avgorande, stycke 17-20.

' Damamme (2015) sida 155.

119 C-177/88, Dekker, stycke 2-4.

"7C-177/88, Dekker, stycke 12-14.

8 Honeyball (2000) sida 44.
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for den dagersdttning som han skulle vara tvungen att betala Dekker under forédldraledighet-

119
cn.

Wintemute menar att i vissa fall bor man se det som direkt diskriminering och ibland som

indirekt diskriminering.'*’

Grunden till varfor det skulle kunna vara indirekt diskriminering enligt McGlynn &r att det &r
ett neutralt kriterium som framforallt paverkar kvinnor. Det dr da lattare att forklara det som
indirekt diskriminering.'*' Hon kommer emellertid fram till att den bésta Isningen 4nda &r att
beteckna det som direkt diskriminering.'** Anledningen till att domstolen kommer fram till att
det dr direkt diskriminering foljer enligt Honeyball av “’but-for-testet”. Detta innebir att dis-
kriminering pa grund av koén inte hade skett om hon inte varit kvinna.'* *But-for-testet” in-
nebir i1 praktiken att eftersom alla gravida &r kvinnor kan graviditet kopplas till kon. Om
Dekker inte hade varit kvinna hade hon inte kunnat vara gravid. En svagare koppling &n 100

% medfor att “but-for-testen” resulterar i icke direkt diskriminering.'**

For att kunna diskrimineras krévs det att personerna har olika forhéllande till en diskrimine-
ringsgrund. Om tva personer dr av samma kon, alder eller ursprung etc. och en gynnas och en
missgynnas ir utgangspunkten siledes inte diskriminering.'*® Ett mél fran Arbetsdomstolen
behandlade tva kvinnor som sokt anstdllning som barnmorska. Arbetstagaren som inte erholl
arbetet var gravid men hade bittre meriter 4n kvinnan som erholl arbetet.'*® Arbetsdomstolen
gjorde sin bedémning utifran EU-domstolens utgang i malet Dekker.'*’ Arbetsdomstolen slog
dérfor fast att diskrimineringslagen skyddar dven diskriminering av gravida kvinnor och dér-
for ansigs de vara i en jamforbar situation.'”® Den missgynnade gruppen &r 100 % kvinnor.
Gynnade gruppen dr blandat kvinnor och mén. ”But-for-testet” kréver alltsd inte en jamforel-

seperson av andra konet.

19.C-177/88, Dekker, stycke 11.

120 Wintemute (1998) sida 24.

"2 McGlynn (2001) sida 206.

12 Numbhauser-Henning (2001) sida 9f.

' Honeyball (2000) sida 45.

124 Legal Information Institute: *But-for test”, <https://www.law.cornell.edu/wex/but-for_test>, himtad 2017-12-
21.

125 Fransson och Stiiber (2015) sida 65.

126 AD 2002 nr. 45.

127C-177/88, Dekker.

128 AD 2002 nr. 45.
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3.1.3 Diskrimineringslagen

Diskrimineringslagen innehaller sju diskrimineringsgrunder, som avgdr vilka personer som
omfattas av lagens skyddsbestimmelser. For att diskriminering ska foreligga fordras att miss-
gynnandet sker med koppling till minst en av de lagstadgade diskrimineringsgrunderna.'* De
sju diskrimineringsgrunderna dr kon, konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillho-
righet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedsittning, sexuell liggning och al-

130
der.

Denna lista dr uttdmmande och andra grunder kan sdledes inte skyddas enligt diskrimi-
neringslagen.””' En anledning till att lagstiftaren valt en stingd lista dr att det for en arbetsgi-
vare klart ska framga vad som dr olagligt. Det &r principer som réttssdakerhet och forutsebarhet
som far foretride. Att listan dr stingd talar for att Sverige inte valt att gd ldngre d4n EU-rétten,
vilket inte heller finns indikerat i forarbetena till lagen. Aven den omstéindigheten att Sverige
har ett bra skydd for arbetstagare enligt arbetsskyddslagar spelar in i beddmningen. En svensk

domstol 4r saledes begrinsad till de grunder som stadgas i diskrimineringslagen.'*

Att man i diskrimineringslagen valt dessa grupper grundar sig i att dessa har utsatt stillning i

133

samhillet. ™~ Diskrimineringslagen kompletteras med skydd for diskriminering av deltidsarbe-

tande, tidsbegrinsat anstillda och fordldralediga.'*

3.1.4 Europakonventionen

De diskrimineringsgrunder som uttryckligen stadgas i Europakonventionen dr “’kon, ras, hud-

farg, sprék, religion, politisk eller annan askddning, nationellt eller socialt ursprung, tillhorig-

het till nationell minoritet, formogenhet, bord eller stillning i Svrigt”.'> Att stadgandet avslu-

tas med stéllning 1 Ovrigt” innebér att dven andra grunder kan skyddas enligt konvention-
136

) ) . " . 137 %
en.”*® Listan i Europakonventionen ska ses som en Sppen lista.”*” Aven om det saknas ut-

tryckligt stadgande om grunderna i Europakonventionen har Europadomstolen tolkat in funk-

12 1 kap. 1 § DiskL.

01 kap. 1 § DiskL.

P1'SOU 2006:22, sida 223; Fransson och Stiiber (2015) sida 52.

132 prop. 2007/08:95, sida 110f; SOU 2006:22, sida 224.

133 Prop. 2001/02:72, sida 49.

1 Lag (2002:293) om forbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbe-
gransad anstillning; Fordldraledighetslag (1995:584).

133 Artikel 14 Europakonventionen.

¢ Jyrwall (2015) sida 224.

730U 2006:22, sida 222.
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tionsnedsttning och sexuell liggning som skyddsgrund under ”stillning i ovrigt”."*® Anled-
ningen till att funktionsnedséttning kunde erhélla skydd utifrdn Europakonventionen trots
avsaknad av uttrycklig grund var for att domstolen “also considers that there is a European
and worldwide consensus on the need to protect people with disabilities from discriminatory

treatment”. !>’

Att Europadomstolen valt att ldgga till sexuell liggning dr inte samma sjélvklarhet som att
funktionsnedséattning skulle kunna ldggas till. Fallet dir sexuell ldggning gavs skydd domdes

2003 i Europadomstolen.'*’

Vid denna tid fanns det minga ldnder som &nnu inte tillat samko-
nade dktenskap eller registrerade partnerskap. Det kan med sékerhet konstateras att 1 vart fall
Estland, Cypern, Kroatien, Malta, Osterrike, Ungern och Tjeckien 2003 saknade detta.'*! Det
finns flera lander som dr medlemmar i Europaradet men inte i EU som 4r mer restriktiva mot
annan sexuell ldggning dn de som dr med i EU, och situationen i dessa ldnder var dnnu mer

restriktiv nir fallet ddmdes 2003 4n vad den ir idag.'*

Detta innebér att Europadomstolen
valt att foreskriva ett skydd trots att det tydligt fanns en avsaknad av konsensus mellan med-

lemslinderna.'*

Overvikt som grund har #n sé linge inte provats av Europadomstolen.'** Huruvida dven utse-
ende och fetma hade kunnat skyddas enligt stéllning i1 6vrigt terkommer jag till i min de lege

lata analys.

3% Glor mot Schweiz, no. 13444/04, ECHR 2009-1, punkt 80; L. And V. mot Osterrike, no. 39392/98, ECHR
2003-1, punkt 36; FRA (2010) sida 101; Jyrwall (2015) sida 224.

13 Glor mot Schweiz, no. 13444/04, ECHR 2009-1, punkt 53.

'YL, And V. mot Osterrike, no. 39392/98, ECHR 2003-1.

"1 An idag saknar dessa linder lagstadgad riitt till samkonade dktenskap, dven om vissa i nuldget tillater registre-
rade partnerskap, Europaportalen: ”Cypern tillater registrerade partnerskap”, <https://www.europaportalen.se
/2015/11/ cypern-tillater-registrerade-partnerskap>, hamtad 2017-12-11.

142 An idag finns det manga linder medlemmar i Europaradet som inte skyddsregler betriffande sexuell ligg-
ning, hér kan exempelvis nimnas Ryssland, Vitryssland, Ukraina, Turkiet, Moldavien, Armenien och
Azerbaijan, ILGA Europe: ”Rainbow Europe 2017 < https://www.ilga-europe.org/resources/rainbow-
europe/rainbow-europe-2017>, himtad 2017-12-21.

'3 SVT nyheter: "Tidslinje: Samkonade dktenskap ar nu lagligt i 25 linder — S hir gick det till”,

<https://www.svt.se/nyheter/utrikes/tidslinje-samkonade-aktenskap-ar-nu-lagligt-i-23-lander-sa-har-gick-det-

till>, hamtad 2017-12-04.

Jag sokte pa *hudoc’ pa obesity samt obesity i kombination med article 14 och fick inga relevanta tréffar,

Hudoc, European Court of Human Rights, < https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["obesity%

20article%2014"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"]}>, hamtad 2017-12-10.
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3.2 Definition av funktionsnedsattning

3.2.1 Funktionsnedséattning enligt internationell ratt

Funktionshinder finns inte definierat 1 arbetslivsdirektivet. EU-domstolen definierar funkt-

ionshinder i Navasfallet som “en begrénsning till f6ljd av fysiska, psykiska eller mentala ska-

dor som hindrar den berdrda personen att delta i arbetslivet”.'* For att det ska vara ett funkt-

ionshinder ska det vara en nedsittning som paverkar personen under en lang tid.'*® Fran tid-
punkten da det dr troligt att nedséttningen kommer vara langvarig kan personen falla under

begreppet funktionshinder.'*’

Sjukdom kan, men behover inte, vara en funktionsnedsdttning. EU-domstolen har emellertid

uttalat att man valt att anvdnda begreppet funktionsnedséttning for att dessa begrepp inte ska

148

likstéllas.™ Lider en person enbart av sjukdom omfattas personen inte av skyddsbestimmel-

serna, om sjukdomen inte &r s pass langvarig att den kan vara att anse som en funktionsned-

sittning.'*

FN-konventionen om rittigheter for personer med funktionsnedsittning,"*® vilken dven EU

151

undertecknat, ~ stadgar att:

”Denna konventions syfte ér att framja, skydda och sékerstilla det fulla och lika &tnjutandet av
alla ménskliga rattigheter och grundldggande friheter for alla personer med funktionsnedsétt-
ning och att frimja respekten for deras inneboende virde. Personer med funktionsnedséttning
innefattar bl.a. personer med varaktiga fysiska, psykiska, intellektuella eller sensoriska funkt-
ionsnedséttningar, vilka i samspel med olika hinder [min kursivering] kan motverka deras fulla

och verkliga deltagande i samhillet pa lika villkor som andra”.'

Vidare stadgas att diskriminering pd grund av funktionsnedséttning betyder:

"Varje atskillnad, undantag eller inskrinkning pd grund av funktionsnedsittning som har till
syfte eller verkan att inskrinka eller omintetgora erkdnnande, dtnjutande eller utévande pa lika

villkor som andra av alla méinskliga rittigheter och grundlidggande friheter pd det politiska, eko-

145 C-13/05, Chacon Navas, stycke 43.

146 C-13/05, Chacon Navas, stycke 45.

147 C-13/05, Chacon Navas, stycke 45.

148 C-13/05, Chacon Navas, stycke 44.

149 C-13/05, Chacon Navas, stycke 52.

%0 EN::s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning.

"I European Commission, “EU ratificerar FN-konventionen om rittigheter for personer med funktionsnedsitt-
ning”, <http://europa.eu/rapid/press-release IP-11-4 sv.htm>, hdmtad 2017-10-29.

132 Artikel 1 FN:s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsattning.
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nomiska, sociala, kulturella och civila omradet eller pg andra omraden. Det omfattar alla former

av diskriminering, inklusive underlatenhet att gora skilig anpassning”.'”

Den skillnad som foreligger mellan FN-konventionen och den EU- och svenskstadgade defi-
nitionen ir att konventionen betonar sambandet med miljon pa ett sitt som inte gors i Navas-

fallet eller diskrimineringslagen.

EU-domstolen har i Ring'>* utgétt fran den definition av funktionshinder som stadgas i FN-

konventionen. Detta innebér att EU-domstolen forskjutit en del av provningen fran att endast

155

omfatta personen till hur samspelet med hinder ser ut. °” I Ring talade EU-domstolen om ska-

dor som vilka i samspel med olika hinder kan motverka den berérdes fulla och verkliga del-

tagande 1 arbetslivet pa lika villkor som andra arbetstagare, och denna begransning kommer

d”.15® Detta #r helt i dverensstimmelse med den definition som anviinds

7

att bestd under lang ti

i FN-konventionen och som i domen nimns inte mindre 4n sju ganger."

Domstolen gick i Kaltoftfallet in pd beddmningen om fetma kunde falla under diskrimine-
ringsgrunden funktionshinder. De anforde att ’begreppet funktionshinder ska forstas sé, att
det inte endast avser en omdjlighet att utova yrkesverksamhet utan dven svérigheter att utova
sadan verksamhet”."”® Generaladvokaten anforde i sitt forslag till avgorande att funktionsned-
sattningen inte behdver hindra arbetet for att falla under skyddsgrunden. Kaltoft hade fortsatt
mojlighet att fortsitta sin verksamhet som dagbarnvérdare.'” Orsaken till funktionshindret
ska inte vara avgdrande. Det spelar séledes ingen roll om personen sjélv bidragit till sitt funkt-
ionshinder.'® Domstolen fastslog i Ring att det skulle strida mot direktivets syfte om direkti-

vets tillimpning berodde péd orsaken av funktionsnedséttningen och inte pa begriansningen i
161

sig.

Fetman som s&dan ir inte ett funktionshinder, da den inte nddvéandigtvis maste leda till nagon

162

begrinsning i arbetslivet. *~ For att fetma ska falla under begreppet funktionshinder ska “det

fall en arbetstagares fetma, under givna omstédndigheter, medfor en begrinsning till foljd av

'35 Artikel 2 FN:s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning.
13 (C-335/11 och C-337/11, Ring (ocks4 kint som HK Danmark).

133C-335/11, Ring, stycke 37-39.

136.C-335/11, Ring, stycke 47.

137.C-335/11, Ring, stycke 3, 30, 31, 37, 39, 53 och 55.

138 C-354/13, Kaltoft, stycke 54.

139 C-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till avgorande, stycke 43.
160.C-354/13, Kaltoft, stycke 55-56; Se dven Butler (2014).

1°1'C-335/11, Ring, stycke 40.

162 0354/ 13, Kaltoft, stycke 58.

24



bland annat fysiska, psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med olika hinder kan mot-
verka den berdrdes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika villkor som andra arbets-

d”.'% Detta dr samma definition som

tagare, och denna begrinsning pagar under en lang ti
anvinds i Ring och som EU-domstolen utléser fran FN-konventionen.'®* Det foreskrivs i Kal-
toftfallet d4ven att ’sd vore fallet bland annat om arbetstagarens fetma motverkar hans eller
hennes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika villkor som andra arbetstagare pé
grund av begréinsad rorlighet eller pa grund av ett sjukdomstillstind som hindrar honom eller
henne frin att utfora sitt arbete eller som gor det svart att utdva yrkesverksamhet”.'®
Huruvida Kaltoft uppfyller kraven for funktionshinder besvarar inte EU-domstolen, utan erin-
rar endast om att mojligheten finns och att det &r upp till den nationella domstolen att gora

beddmningen. '

3.2.2 Funktionsnedsittning enligt diskrimineringslagen

Det begrepp som tidigare anvindes i Sverige for att beskriva personer som led av en funkt-
ionsnedsdttning var funktionshindrad person. Begreppet dndrades 2015 till funktionsned-

satt.'”” Trots begreppsindringen ska inte skillnad ske i hur bedémningen av personen gar
till. '

Regeringsformen saknar definition av funktionsnedséttning. Nar den svenska diskriminerings-
lagen infordes var lagstiftaren noga med att den skulle dverensstimma med den definition

. o - 169
som foreladg i Navasdomen.

I diskrimineringslagen beskrivs funktionsnedséttningar som “varaktiga fysiska, psykiska eller
begavningsméssiga begransningar av en persons funktionsforméga som till foljd av en skada
eller en sjukdom fanns vid fodelsen, har uppstatt dérefter eller kan forvintas uppsta”.'”
Denna diskrimineringsgrund skiljer sig frdn de andra grunderna, forutom konsoverskridande

identitet eller uttryck, pa det sitt att alla inte faller under bestimmelsen. Det &r inte alla som

163 0354/ 13, Kaltoft, stycke 59.

164 C-335/11, Ring, stycke 37f.

195 C-354/13, Kaltoft, stycke 59-60.

166.C-354/13, Kaltoft, stycke 64.

17 SFS 2014:958, sida 1.

18 prop. 2013/14:198, sida 50.

19 Prop. 2007/08:95, sida 123; SOU 2006:22, sida 26.
791 kap. 5 § 4 p. DiskL.
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har en funktionsnedséttning, men alla har ett kon, en alder, ett etniskt ursprung eller sexuell

liggning.'”!

I den svenska definitionen finns inget stadgande om att nedséttningen ska péverka arbetsfor-
mégan. I Sverige dr det en nedsittning och den ska vara varaktig.'”> Arbetsdomstolen maste
dndd bedoma om funktionsnedséttningen paverkar arbetsformégan. Domstolen har att under-
soka om arbetstagaren kan utféra de mest vésentliga arbetsuppgifterna. Péaverkar funktions-
nedsdttningen inte arbetsformégan innebér ett missgynnande att personen har diskriminerats.
Forsdmrar funktionsnedséttningen arbetsformégan saknas jamforbar situation och diskrimine-

ring 4r da uteslutet, om arbetsgivaren foretagit de stod- och anpassningsatgirder som krivs.'”

Funktionsnedsittningen kan vara pa grund av en skada, en sjukdom eller vara medfodd.'”* For
att omfattas av grunden funktionsnedséttning krévs det inte ndgon diagnos, dven diskrimine-
ring av en arbetstagare som arbetsgivaren formodar vara funktionsnedsatt nir upp till kra-
ven.'” Exempel frdn praxis pa funktionsnedsittning r diabetes,'’® nack- och axelskada,'”’

Multipel skleros (MS)'™® och allergi.'”

Ett annat rekvisit som ska vara uppfyllt dr att funktionsnedsattningen ska vara varaktig. Det
finns inte ndgon angiven tidsram for vad som é&r att anse som varaktigt. Vissa forfattare menar
att 12 manader r en lagom tidsram for bedomningen.'® En person kan vara funktionsnedsatt
i mer dn 12 manader men sedan upphora att vara funktionsnedsatt, d& forsvinner dven skyddet

. 181
for personen.

Arbetsdomstolen har i tidigare fall faststéllt att ADHD och dyslexi dr att anse som funktions-

nedsattningar enligt diskrimineringslagen. Betrdffande narkolepsi var det inte lika klart. I det

7! Fransson och Stiiber (2015) sida 109.

"2 1 kap. 5 § 4 p. DiskL.

'3 Fransson och Stiiber (2015) sida 112. Det kan dven diskuteras om detta gor att den svenska definitionen inte
helt 6verensstimmer med den internationella, Delaktighet Handlingskraft Rorelsefrihet: ”FNs dvervaknings-
kommitté kritiserar Sverige” <https://dhr.se/blog/fns-overvakningskommitte-kritiserar-sverige/>. hamtad
2017-11-15; Aven i Ds 2008:23, sida 118 diskuteras om det fanns mer att géra for att Sverige skulle uppfylla
alla FN-konventionens krav; se nedan under 4.1.1.

74 1 kap. 5 § 4 p. DiskL.

730U 1997:176, sida 107.

79 AD 2003 nr. 47.

77 AD 2003 nr. 76.

' AD 2005 nr. 32.

"7 AD 2006 nr. 97.

%0 Fransson och Stiiber (2015) sida 112.

'8! Fransson och Stiiber (2015) sida 112.
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fallet fanns inte utredning som visade pa hur narkolepsi paverkade arbetstagarens funktions-
formaga. Arbetsdomstolen faststéller i fallet att narkolepsi framstir som en sjukdom som om-
fattas av funktionsnedsittning, men gér inte nirmre in pa frigan.'®* Ett annat fall frin Arbets-
domstolen behandlade en busschauffor som fick en stroke. Efter stroken hade han 6kat behov
av sOmn samt problem med huvudvérk. Han fick medicin mot huvudvirken och hade efter det
inte haft samma problem. Han hade emellertid vid hog arbetsbelastning fatt huvudvirk igen.

Parterna var i fallet Gverens om att detta skulle ses som en funktionsnedséttning.'®

3.2.3 Framtida funktionsnedséttning

Det kan vara att anse som diskriminering d&ven om personens formaga inte dr nedsatt i 6gon-
blicket nir den diskriminerande handlingen foretas. Kraven pa samband mellan den felaktiga
forestillningen om funktionsnedséttning och missgynnandet méste vara uppfyllt for att

skyddsbestimmelserna ska gilla.'®*

Ett exempel pé fall dér arbetsgivaren inte visste nér funktionsnedsittning skulle uppsta ar AD
2005 nr. 32. Mannen i fallet hade fatt diagnosen MS. Diagnosen i sig innebar ingen nedsétt-
ning for arbetstagaren, men dven begriansningar som kan uppkomma senare omfattas av be-
greppet funktionsnedséttning. En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetstagare for att denne

185

till f61jd av sjukdom i framtiden sannolikt kommer att bli funktionsnedsatt. ~~ Det framgar av

lagens ordalydelse ”sjukdom fanns vid fodelsen, har uppstétt direfter eller kan forvéntas upp-

Sta” 186

Bedomningen ska ske utifrdn vad personen klarar vid provningstillféllet och vid detta tillfélle
var mannen helt frisk. Arbetsgivaren anforde att det var arbetsbristuppségning och turordning
som foranledde att just mannen med MS sades upp. Det ansags vara diskriminerande uppsag-
ning trots att lagregleringen tilldter att nyckelpersoner behélls oavsett deras kortare arbetstid.
Arbetsgivaren skulle visa att de tvd personer som togs ut som nyckelpersoner skulle ha tagits
ut dven om mannen inte haft MS. Arbetsgivaren lyckades inte nd upp till sin bevisborda och

alades att betala skadestand.'®’

182 AD 2015 nr. 57.

183 AD 2013 nr. 78.

'84 Fransson och Stiiber (2015) sida 113.

185 AD 2005 nr. 32.

1861 kap. 5 § 4 p. DiskL; SOU 1997:176, sida 107.

87 AD 2005 nr. 32; Lis med om bevisbérdan nedan under 3.7.2.
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3.3 Direkt diskriminering

Enligt diskrimineringslagen innebér direkt diskriminering att ndgon missgynnas genom att
behandlas sdmre dn nigon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en
jdmforbar situation, om missgynnandet har samband med nagon av diskrimineringsgrunder-

188
na.

Nir det dr friga om direkt diskriminering finns det inget krav pa uppsat eller oaktsamhet.'®’
For att nagon ska anses ha blivit direkt diskriminerad finns tre rekvisit som ska vara upp-
fyllda."”® Dessa rekvisit 4r att nagon missgynnats, som ar i en jamforbar situation och miss-

gynnandet har samband med nagon av diskrimineringsgrunderna.'”'

3.3.1 Rekvisitet ndgon

Forsta kriteriet for att direkt diskriminering ska foreligga 4r att ndgon har blivit missgynnad.
Att det ska vara ndgon innebir att det endast dr fysiska personer som ér skyddade av bestdm-

melsen.'”?

EU-domstolen har i praxis emellertid dven ansett att direkt diskriminering forelegat trots av-
saknad pa fysisk person som missgynnats. Fallet behandlade ett belgiskt bolag vars direktor
offentligt uttalade att de endast anstillde personer med belgiskt ursprung. Nationella domsto-
len ansag i fallet att det inte var ndgon som blivit missgynnad, da ingen med utldndskt ur-

193 EU-domstolen menade i fallet att avsaknaden

sprung hade sokt tjansten, och avslog talan.
av fysisk person som missgynnats inte gor att det inte ar friga om diskriminering.'”* EU-
domstolen poédngterade att ett syfte bakom direktiv 2000/43/EG om likabehandling oavsett

195 BEU-domstolen

etnisk tillhorighet dr utvecklandet av social integration pd arbetsmarknaden.
ansag att uttalandet kunde leda till att personer med utldndskt ursprung underlit att soka tjans-
ten och det utgjorde dérfor direkt diskriminering.'”® Den svenska ordalydelsen, ndgon, ér sa-

ledes inte helt i 6verensstimmelse med EU-domstolens praxis.

'8 1 kap. 4 § DiskL.

'8 Fransson och Stiiber (2015) sida 63.
101 kap. 4 § 1 p. DiskL.

11 kap. 4 § 1 p. DiskL.

192 Prop. 2007/08:95, sida 90.

193 C-54/07, Firma Feryn, stycke 15-17.
194 C-54/07, Firma Feryn, stycke 25.

193 C-54/07, Firma Feryn, stycke 23.

196 C-54/07, Firma Feryn, stycke 25.
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I fallet gick EU-domstolen utanfor den ordalydelse som foreskrivs i arbetslivsdirektivet ge-
nom att "ndgon behandlas” utstracks till att dven gilla for de fall da det inte finns ndgon som 1
ifrdgavarande fall sokt anstdllningen. EU-domstolen anvénde sig hér av den teleologiska tolk-
ningen och tolkade om direktivet for att syftet bakom ska uppfyllas.'”” Svenska domstolar

méste pa samma sitt tolka rekvisitet nigon utanfor ordalydelsen.'”®

3.3.2 Rekvisitet missgynnande

For att diskriminering ska foreligga fordras att ndgon som uppfyller en diskrimineringsgrund
missgynnats. Exempel pa personer som kan missgynnas ir arbetstagare eller arbetssokande.'””
For att ett missgynnande ska ha skett maste skada eller negativ effekt uppstétt for den en-
skilde.’”® Underlater nagon att handla kan detta ocksa leda till att direkt diskriminering fore-
ligger, om underlatenheten i sin tur leder till ett missgynnande.*”' Underlatenhet innebér att en
atgdrd inte vidtagits alls eller inte i tillrdcklig man har vidtagits for att en person ska forsattas i

jamforbar situation.**

3.3.3 Rekvisitet jamforbar situation

Det andra kriteriet som ska vara uppfyllt for att direkt diskriminering ska foreligga ar att per-
sonen som anser sig ha blivit diskriminerad &r 1 jamforbar situation. For att beddma om miss-

gynnande har skett beddmer man hur ndgon annan person behandlas, har behandlats eller

203

skulle ha blivit behandlad i1 en jimforbar situation.”” For att kunna jamfora forutsitts jamfo-

: . . 204
relsepersonen ha annan etnisk bakgrund, annan alder eller kon osv.

Det ska, for att jimforelse ska kunna ske, vara personer som befinner sig i likartade situation-

er.”” Jamforelsen behdver inte ske mot en fysisk person, dven jimforelse med en fiktiv per-

son kan foranleda att direkt diskriminering anses foreligga.”*® Jaimforelsen kan ocksa ske mot

97 C-54/07, Firma Feryn, stycke 25; Se ovan under 2.1.2.

198 Se mer om svensk ritts forhallande till EU-rétten ovan under 2.2.
1 Fransson och Stiiber (2015) sida 64.

2% Fransson och Stiiber (2015) sida 64.

29 Fransson och Stiiber (2015) sida 64.

292 Jyrwall (2015) sida 269.

29 1 kap. 4 § 1 p. DiskL.

2% Eransson och Stiiber (2015) sida 65.

293 prop. 2007/08:95, sida 487.

296 AD 2002 nr 45; AD 2011 nr 2.
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hur en person tidigare blivit behandlad i samma situation.””” Olika situationer foranleder olika
krav pa vad som anses som jimforbara situationer. Enligt forarbetena dr det inte en jimforbar
situation om tvé personer som soker ett arbete har helt olika meriter, varav endast den ena
uppfyller kraven pa kvalifikationerna som krivs for att erhalla arbetet. Skiljer kvalifikationer-
na mellan personerna kraftigt at anses dessa inte vara i en jamforbar situation, och den person

som inte erhaller arbetet kan inte anses ha diskriminerats.?’®

For att en funktionsnedsatt person ska anses vara i en jamforbar situation krévs det att perso-
nen kan utfora de visentligaste arbetsuppgifterna.’’” Paverkar funktionsnedsittningen inte
personens arbetsformaga och kompetensen i1 ovrigt dr likvirdig, d& kan en likartad situation
anses foreligga och diskriminering kan komma i fraga.*'’ Ett exempel som tas upp i forarbe-
tena &r att en blind person inte dr diskriminerad pa grund av att personen inte far anstéillning
som chauffor pa grund av sin funktionsnedsdttning. Det saknas sakliga forutsittningar for att
kunna utfora arbetet och det dr saledes inte diskriminering, da det brister i kriteriet jamforbar

. . 211
Sttuation.

En person som har en funktionsnedsittning kan anses vara i en jamforbar situation genom de
anpassningsatgdrderna en arbetsgivare har att foreta. Detta innebédr en skillnad mot diskrimi-
neringsgrunden etnicitet pa det sétt att arbetsgivaren kan behova ta péd sig en kostnad for att
den funktionsnedsatte ska kunna hamna i jamforbar situation med andra arbetstagare. Kan en
funktionsnedsatt prestera pa néstintill samma niva som en fullt frisk person kan de ses som i

jamforbar situation, vilket inte 4r fallet betriffande personer av annat etniskt ursprung.*'?

3.3.4 Rekvisitet orsakssamband

3.3.4.1 Arbetsgivaren behover kédnna till funktionsnedsattningen

Det sista kriteriet for att direkt diskriminering ska foreligga ér att det finns ett orsakssamband
mellan handlingen eller underlatenheten och grunden for diskriminering. Den som anklagas
for att ha diskriminerat nagon kan séledes endast gora detta om personen kinde till att mot-

parten foll under diskrimineringsgrunden, exempelvis att den lider av en funktionsnedsitt-

297 Géta hovratt mél nr T 3330-09.

2% prop. 2007/08:95, sida 487.

29 AD 2006 nr. 97.

219 AD 2006 nr. 97.

2 prop. 1997/98:179, sida 41.

?12.Se mer om bristande tillgénglighet under 3.5.
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ning. Kinde personen inte till detta saknas orsakssamband och diskriminering har inte fore-

kommit pa den grunden.?"

Tiden som forflutet fran att kinnedom om att diskrimineringsgrunden uppkommit till att
missgynnandet sker kan f& betydelse. En bedomning far goras frén fall till fall. I AD 2005 nr.
32 var fyra ménader inte for ldng tid for att samband skulle foreligga mellan handlingen, att
arbetstagaren berittade for arbetsgivaren att han led av MS, och konsekvensen uppségning for
att uppsdgningen skulle antas ha samband med diskrimineringsgrunden och direkt diskrimine-
ring foreligga.”'* Nir det giller en funktionsnedséttning som #r synlig for arbetsgivaren hade

det i Kaltoftfallet ingen betydelse att det drdjde flera ar innan han sades upp.”"”

3.3.4.2 Flera samverkande orsaker

Koppling mellan personen och funktionshindret behdver inte vara starkt for att diskriminering
ska foreligga. Det racker med att funktionsnedséttningen 4r en bidragande faktor sa linge som

den ocksa dr nodvindig for utgangen.*'®

Nir Kaltoft efter ett ars tjdnstledighet dtergick till sitt arbete besokte chefen honom ovéntat
flera gdnger for att hora hur viktnedgangen fortgick.”'” Barnomsorgsansvariga inom kommu-
nen fick uppmaning att minska antalet anstillda med en person och valde di Kaltoft.*'® Det
rdder oenighet om det var fetman som var orsaken, men det r ostridigt att det diskuterades
under uppsigningen.”'’ Kaltoft menade att han sades upp pa grund av sin fetma, kommunen

menade istillet att det var pa grund av ridande arbetsbrist.”*

Det kan vara riktigt att arbetsbrist foreldg, men om fetman ar funktionsnedsittning och detta

var grunden till att just Kaltoft var den arbetstagare som sades upp, &r det tillriackligt for att

det svaga orsakssambandet som fordras enligt EU-rétten ska vara uppfyllt.**'

213 Svea hovritt mal nr T 7752-08.

214 AD 2005 nr. 32.

213 C-354/13, Kaltoft, stycke 17 och 61-64.

218 prop. 2007/08:95, sida 489; Se dven exempelvis AD 2005 nr. 32 och C-354/13, Kaltoft, stycke 62-63.
217C-354/13, Kaltoft, stycke 20.

218 C-354/13, Kaltoft, stycke 22.

19 C-354/13, Kaltoft, stycke 24.

220 C-354/13, Kaltoft, stycke 26-27.

21 C-354/13, Kaltoft, stycke 26 och 64.
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Detta framgar dven av arbetsbristen som foreldg i fallet AD 2005 nr. 32 med arbetstagaren
som hade MS. Arbetsgivaren hade undantagit tvd personer och den MS-sjuke blev da den
med kortast arbetstid. Hade det inte varit arbetsbrist hade han inte blivit uppsagd. Samtidigt
menade Arbetsdomstolen att om arbetstagaren inte haft MS skulle arbetsgivaren inte undanta-
git de tvé senare anstdllda och att uppsdgningen dérfor hade samband med hans sjukdom. Att
vilja just personen med MS var diskriminerande.””* I bade Kaltoftfallet och AD 2005 nr. 32
var det en koppling till en diskrimineringsgrund och orsakssamband mellan grunden och att
just de personerna sades upp som innebar att det inte foranledde nadgon skillnad om arbetsbrist

verkligen foreldg.

3.3.4.3 Orsakssamband i flera steg

Att det foreligger en diskrimineringsgrund i botten ér inte alltid direkt synligt. Ibland 4r det
flera steg mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. Aven orsakssamband som sker
i flera steg dr att anse som diskriminering. Ett tydligt exempel péd detta dr Dekkerfallet som
blev direkt diskriminerad pd grund av kon da hon inte fick anstéllning beroende pa hennes
graviditet. Anledningen var frimst att arbetsgivaren inte skulle erhdlla erséttning for den be-
talningsskyldighet som skulle uppstd pé grund av hennes frdnvaro. Den forsdkring som éter-
betalade sjukskrivningskostnader undantog graviditet och fordldraledighet. Trots att det déarfor
skulle kunna bli stora ekonomiska forluster for bolaget ansags detta diskriminerande.”” Alla
dessa steg ledde énda till slut fram till att om hon inte varit kvinna hade hon inte varit gravid
och dé& hade arbetsgivaren inte gjort ndgon forlust om hon anstillts. Alltsd fanns ett direkt

samband mellan att hon inte anstilldes och hennes kon.?**

3.3.4.4 Orsakssamband relaterar till grund, inte till person

For att skyddas enligt diskrimineringsbestimmelserna dr det viktigt att arbetstagaren har en
koppling till en diskrimineringsgrund. Ett fall som illustrerar att det dr diskrimineringsgrun-
den som &r det viktiga dr Coleman. Arbetstagaren led inte av ndgon funktionsnedsittning,

2% Coleman stamde sin arbetsgivare och forde talan om pro-

men hade en son som gjorde det.
vocerad uppsdgning. Hon menade att hon blev provocerad att sdga upp sig pa grund av sin

funktionsnedsatta son. Arbetsgivaren menade att hon inte blev det. EU-domstolen fastslar

22 AD 2005 nr. 32.

3 C-177/88, Dekker, stycke 12-14.
2% C-177/88, Dekker, stycke 12-14.
% C-303/06, Coleman, stycke 20.
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inledningsvis att det &r upp till den nationella domstolen att avgéra om det dr frdga om en
provocerad uppsigning.”*® Hon kan inte bli provocerad genom arbetsgivarens underlatenhet
att vidta skéliga anpassningsdtgirder, da detta endast géller for personer som sjdlv lider av

funktionsnedsittning.**’

EU-domstolen kom sedan fram till att skyddet enligt direktivet inte &r begrénsat endast till
personer som har ett funktionshinder. Ar ett missgynnande grundat i att arbetstagaren har en
funktionsnedsatt son 4r det enligt EU-domstolen diskriminering.**® Syftet med direktivet ar att
alla former av diskriminering i arbetslivet som har sin grund i funktionshinder ska skyddas.

Det ir grunden som avgor, inte vilken personkategori personen tillhor.**’

Det finns emellertid specialbestimmelser i direktivet som endast kan tillimpas mot den ar-
betstagare som sjélv lider av en funktionsnedsdttning, till exempel bestimmelser om skéliga

anpassningsatgirder.”’

3.3.4.5 Felaktigt antagande om funktionsnedséttningen

En annan situation blir det om en person felaktigt tror att ndgon uppfyller grunden for diskri-
minering och dérfor missgynnar personen, dven om det visar sig felaktigt i efterhand.”'
Skulle en arbetsgivare felaktigt anta att nagon lider av en funktionsnedséttning och missgynna
personen pé grund av detta kan saledes diskriminering foreligga, trots personens avsaknad av

funktionsnedsittning.**>

Ett svenskt exempel angdende felaktigt antagande om funktionsnedséttning behandlar ett par
vars barn omhéndertogs pd den grund att socialndmnden ansett att fordldrarnas funktionsned-
sattningar paverkade dem i sddan grad att de inte kunde ta hand om sitt barn. Domstolen kom
fram till att utredningen inte visade att det foreldg sddan risk. Hovrétten anforde att det ar for-
utfattade meningar om funktionsnedséttningar som gjort att omhéindertagandet foretagits.
Mammans funktionsnedsittning var mindre an socialtjansten trodde och pappan led inte alls

av funktionsnedsittning och bida kunde ta hand om barnet. Aven pappan till barnet fick dis-

226 C-303/06, Coleman, stycke 51.

227.C-303/06, Coleman, stycke 43.

28 C-303/06, Coleman, stycke 56.

2% C-303/06, Coleman, stycke 38.

2% Se artikel 5 Arbetslivsdirektivet angdende anpassningsatgirder; C-303/06, Coleman, stycke 39.
21 prop. 2005/06:38, sida 143.

2 prop. 2007/08:95, sida 123.
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krimineringserséttning trots att han var frisk. Det ridcker sdledes att ndgon felaktigt tror att en
person lider av funktionsnedséttning och pa den grunden fattar ett missgynnande beslut {or att
ersittning ska betalas ut. Savdl mamman, pappan som barnet erholl lika hog erséttning i fal-

let.”?

3.3.4.6 Statistisk diskriminering

Aven om en arbetsgivare har ritt i att personer med dvervikt har hdgre risk for att slita krop-
pen till grinsen for sjukskrivning, kan det vara diskriminerande att ta hinsyn till detta. Att
statistisk diskriminering som huvudregel inte &r tillatet kan utldsas av fallet som behandlats
ovan betriffande arbetstagaren som fick MS. Aven om sjukdomen i det fallet inte hade gett
symtom tog arbetsgivaren hédnsyn till de symtom som ofta uppstér for personer med samma
sjukdom. Det spelade inte ndgon roll hur stor sannolikhet som forelag for att personen i fram-
tiden skulle bli sjuk, missgynnande fér inte forekomma. En arbetsgivare har istéllet att vinta
pa att funktionsnedsittningen brutit ut innan hénsyn till sjukdomen fér tas. Att ta hdnsyn till
omstandigheter som talar for att det i framtiden kan uppstd funktionsnedsittning innebér dis-

kriminering. Aven om det 4r sant fir man inte sirbehandla forrén problem vil uppstatt.** I

Sverige framgér det av lagens ordalydelse “’kan forvintas uppsta”.>>

Ett tydligt fall av statistisk diskriminering har behandlats i EU-domstolen. Fallet gillde {or-
sakringspremier som var olika hoga beroende pd om det var mén eller kvinnor som kopte for-
sdkring. Forsdkringsbolagen hade i direktiv 2004/113/EG artikel 5.2 fatt tillatelse att “trots
vad som anges i punkt 1, fir medlemsstaterna besluta att fore den 21 december 2007 tillata
proportionerliga skillnader i enskilda personers premier och ersittningar om anvéndningen av
kon dr en avgorande faktor vid en riskbeddmning som grundas pé relevanta och korrekta for-
sakringstekniska och statistiska uppgifter”.*® Artikel 5.1 i direktivet stadgade vidare att
”dessa medlemsstater skall se over sitt beslut fem &r efter den 21 december 2007 med beak-
tande av den rapport frin kommissionen som ndmns i artikel 16, och skall oversénda resulta-

ten av denna versyn till kommissionen”. >’

3 RH 2014:20.

2% AD 2005 nr. 32.

231 kap 5 § 4 p. DiskL.

236 C.236/09, Test-Achats, stycke 25.
#7-236/09, Test-Achats, stycke 32-34.
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Provningen infér EU-domstolen géllde huruvida detta undantag frén likabehandling av kvin-
nor och min var tillatet enligt unionsritten.”>® Huvudregeln foreskriver att all diskriminering
pa grund av kén dr forbjuden inom unionen.”’ Det undantag som fick goras skulle bygga pa

statistiska uppgifter.**

EU-domstolen kom emellertid fram till att den likabehandling av
kvinnor och min som ska foreligga i samhillet kan g& forlorad om premierna faststills bero-
ende pa kon. EU-domstolen ogiltigforklarade bestimmelsen i direktivet och foljaktligen &r det
diskriminerande att tillimpa en faststéllelse av premie endast pd statistiska uppgifter utifran
kon.>*! For att premien ska fa sittas hogre for mannen méste forsikringsbolaget kunna visa pa
att just den individuelle mannen i fraga kor simre bil.>** Forbudet mot att anvinda vetenskap-

lig korrekt statistik dr saledes diskriminering och sé pass starkt att inte ens for de fall det fore-

ligger ett stod 1 EU-réttslig sekundérritt &r tilldtet annat &n under en kort dvergangstid.

3.4 Indirekt diskriminering

Bestdmmelserna med indirekt diskriminerande effekt tillimpas, liksom vid direkt diskrimine-
ring, oavsett om det dr en ensidigt bestdimd regel, eller om regeln stadgas i ett kollektivavtal

eller en lag.**

Enligt diskrimineringslagen innebidr indirekt diskriminering “att nigon missgynnas genom
tillampning av en bestimmelse, ett kriterium eller ett forfaringssitt som framstar som neutralt

99244

men som kan komma att sarskilt missgynna personer””"" som uppfyller ndgon av diskrimine-

ringsgrunderna, “’sdvida inte bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet har ett berittigat

syfte och de medel som anvinds &r limpliga och nédvindiga for att uppna syftet”.**>

Aven betriffande indirekt diskriminering ir det tre rekvisit som ska vara uppfyllda, sirskilt
missgynnande, jamforelse och intresseavvigning. For missgynnandet och jimforelsen méste
det finnas ett orsakssamband med nagon av diskrimineringsgrunderna.”*® Till skillnad fran

direkt diskriminering saknas emellertid det orsakssamband mellan diskrimineringsgrunden

238 (-236/09, Test-Achats, stycke 13.

2% Artikel 21 och 23 i EU-stadgan; C-236/09, Test-Achats, stycke 17.
240.C-236/09, Test-Achats, stycke 25.

241 C-236/09, Test-Achats, stycke 32-34.

42 C-236/09, Test-Achats, stycke 32.

% Fransson och Stiiber (2015) sida 75.

%1 kap. 4 § 2 p. DiskL.

31 kap. 4 § 2 p. DiskL.

24 Fransson och Stiiber (2015) sida 73.
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och missgynnandet. Handlingarna i indirekt diskriminering framstir som neutrala, men har
diskriminerande effekt. Ett exempel &r att ha ldngdkrav som kriterie for att erhélla ett visst
arbete. Detta framstar inte som diskriminering, men indirekt blir effekten att kvinnor inte i

lika stor omfattning har mojlighet att erhélla anstillningen.*’

Vid indirekt diskriminering maste en faktisk jamforelsegrupp av personer finnas. Det finns
inte mojlighet, som vid direkt diskriminering, att jamfora med en fiktiv person.**® EU-
domstolen har faststéllt att det ar upp till nationella domstolar att beddma om det ar en jam-

forbar situation.”*

Indirekt diskriminering innefattar en intresseavvigning.”>® Enligt proportionalitetsprincipen
gors en bedomning av om det finns ett berittigat syfte med handlingen och om det dr en ndd-
vindig och limplig handling.”' Ett berittigat syfte 4r ett syfte som ar godtagbart rent objek-
tivt och tillrickligt viktigt for att missgynnandet ska fa ske.”>> Att handlingen ska vara ndd-
vindig och ldmplig innebdr i sin tur att det inte finns mindre missgynnande handlingar eller
kriterier som kan anvédndas for att na syftet. Slutligen maste nyttan av handlingen véga tyngre

4n den diskriminerande effekten.?>

I uttalanden kring jdmstdlldhetslagens instiftande anfordes att en korrekt tillimpning av lagen
om anstéllningsskydd betrdffande exempelvis turordningsregler vid uppsdgning inte innebér
diskriminering nér hinsyn tas till hur lang anstéllningstid personen har, oavsett kon eller &l-
der. Nyttan av de bestimmelserna viger tyngre édn den indirekt missgynnande effekt de kan fa

. . 254
for vissa grupper.

3.5 Bristande tillgdnglighet

Ar 2015 infordes bristande tillginglighet som en sjilvstindig diskrimineringsgrund med syfte

255

att uppna mer delaktighet och jdmlikhet for funktionsnedsatta i samhillet.”” Bristande till-

géanglighet innebér “att en person med en funktionsnedsdttning missgynnas genom att sddana

7 AD 2005 nr 87.

8 Fransson och Stiiber (2015) sida 75f.
49 C-147/08, Jiirgen Romer, stycke 42.
2 Fransson och Stiiber (2015) sida 76f.
21 Se recastdirektivet (2006/54/EG).

32 prop. 2007/08:95, sida 491.

233 Fransson och Stiiber (2015) sida 77.
% Lunning och Toijer (2010) sida 93.
3 prop. 2013/14:198, sida 51.

36



atgdrder for tillginglighet inte har vidtagits for att den personen ska komma i en jaimforbar
situation med personer utan denna funktionsnedséttning som é&r skéliga utifran krav pa till-

ginglighet i lag och annan forfattning”.>*° Undantaget arbetssokande giller bestimmelsen for

hela arbetslivet.”>’

Begreppet bristande tillganglighet innebér att arbetsgivare och andra ansvariga personer ska
vidta rimliga &tgirder for att anpassa arbets- eller utbildningsplatsen till personer som har
funktionsnedsittning.*® Arbetsgivare och ansvariga for utbildning har #dven tidigare haft
skyldigheter att anpassa platsen, dessa skyldigheter finns kvar men faller nu under denna nya
bestimmelse.””” Rekvisiten som ska vara uppfyllda enligt bestimmelsen &r att nigon miss-
gynnats>®® och att ansvarig person ska ha underltit att anpassa tillgangligheten i rimlig ut-
strickning sé att personen med funktionsnedséttning forsétts i en jamforbar situation. Forut-
sattningarna for att bristande tillgdnglighet ska uppnas ér att 6vriga krav for viss verksamhet

uppnas av den funktionsnedsatta.*®'

De som skyddas genom bestimmelsen bristande tillgidnglighet &r personer med funktionsned-
sattning. Vid direkt diskriminering kan dven foréldrar till barn med funktionsnedsittning om-

262 54 4r inte fallet vid bristande tillganglighet.”®’

fattas,
Aven hir giller att en fiktiv jimforelseperson fir anviindas vid avsaknad av faktisk jimforel-
seperson. Jamforelsen blir d4& med hur en person som inte har funktionsnedséttningen hade
behandlats i liknande situation.”®* Den ansvariga for verksamheten dar bristande tillginglig-
heten finns kan démas for diskriminering.”® En avvigning med skiligheten far goras i varje
enskilt fall for att se om ansvarig gjort vad som ar skaligt. Krav som stélls &r sddana som finns

266

i annan lagstiftning.**® Uppfylls dessa krav bor ansvarig inte domas for diskriminering.*®” Vad

som vidare dr skiligt att krdva beror pd vilka ekonomiska forutsdttningar som foreligger.

%61 kap. 4 § 3 p. DiskL.

72 kap 1 § 2 st. DiskL.

28 prop. 2013/14:198, sida 59.

> Jyrwall (2015) sida 267.

260 Qe ovan under 3.3.2.

1 prop. 2013/14:198, sida 64.

262 C-303/06, Coleman, stycke 50.
283 prop. 2013/14:198, sida 62.

264 ymf. AD 2006 nr. 97.

293 prop. 2013/14:198, sida 62.

266 S exempelvis arbetsmiljélagen (1977:1160).
7 prop. 2013/14:198, sida 65.
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Lingden av relationen mellan exempelvis en arbetsgivare och arbetstagare kan spela in i be-
démningen.**® Enligt lagtexten ska rimlighetsbeddmningen goras utifrdn ”de ekonomiska och
praktiska fOrutsdttningarna, varaktigheten och omfattningen av forhédllandet eller kontakten

mellan verksamhetsutévaren och den enskilde, samt andra omstindigheter av betydelse”.**’

3.6 Trakasserier

Trakasserier enligt diskrimineringslagen foreligger i tvd former, trakasserier och sexuella tra-
kasserier.””" Trakasserier innebir att personens virdighet i ndgon form krinks. Vad som krivs
for att det ska vara trakasserier framgar inte av lagtexten. Av forarbetet kan man utldsa att
trakasserier “anses vara diskriminering nér ett odnskat beteende som har samband med nagon
av de grunder som anges i direktiven syftar till eller leder till att en persons virdighet krinks

och att en hotfull, fientlig, fornedrande, forodmjukande eller krinkande stimning skapas”.271

For trakasserier krivs det inte en jaimforelseperson.”’ Trakasserier kan ske mot alla personer
som uppfyller nigon av diskrimineringsgrunderna.”” Foreligger trakasserier finns det &ven

for bland annat arbetsgivare en skyldighet att utreda och atgérda hindelserna.””

For att trakasserier ska foreligga fordras att ndgon fysiskt, verbalt eller pd annat sétt kranker
en annan persons vardighet. Trakasserier kan ske mot enskilda personer eller mot hela grup-
per. For att vara trakasserier maste nigon i gruppen tydligt visa att det ar krinkande.”” Det far
inte vara for bagatellartat, det maste siledes vara en krinkning av viss dignitet.”’® Avsikten
behover inte vara att kréinka ndgon for att trakasserier ska komma i fraga, det dr effekten av ett
odnskat handlande som avgdr om det anses vara trakasserier.””” Den som anser sig blivit tra-
kasserad har bast mdjlighet att bestimma om handlingen varit krdnkande och oonskad. For att

faststilla om nagon kinner sig trakasserad gors dérfor en subjektiv bedomning.>”®

%8 prop. 2013/14:198, sida 61.
291 kap. 4 § 3 p. DiskL.

2701 kap. 4 § 1 st. 3-4 p. DiskL.
"1 Prop. 2007/08:95, sida 105.
72 prop. 2007/08:95, sida 491.
73 Prop. 2007/08:95, sida 105.
272 kap. 3, 7 och 16 §§ DiskL.
> AD 2011 nr. 13, dir "6ststadsflickor” ansigs trakasserande enligt grunden etnisk tillhorighet.
7 RH 2008:62.

27" Prop. 2007/08:95, sida 492f.
7 AD 2013 nr. 29.
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En person kan inte domas for trakasserier om personen saknat insikt om att handlandet inne-
bar en kridnkning for ndgon annan. Anser en person att denne blir trakasserad finns séledes ett

279

ansvar om att informera om detta,””” om inte omstindigheterna dr sddana att det stir helt

Kklart.?°

Slutligen méste det finnas ett samband med ndgon av diskrimineringsgrunderna och handling-
en frdn den ansvariga. Saknas detta samband, att personen som trakasserade inte visste om
diskrimineringsgrunden, dr inte orsakssambandet uppfyllt och personen kan inte anklagas for
trakasserierna. Aven missuppfattning av ndgons forhillande till en diskrimineringsgrund kan
foranleda trakasserier. Tror ndgon felaktigt att en person har en funktionsnedséttning eller &r

av en viss etnisk tillhorighet och krinker denne av det skilet sa ér det trakasserier.”®'

3.7 Ovriga bestimmelser i diskrimineringslagen

3.7.1 Instruktion att diskriminera

Bestdmmelsen om instruktion att diskriminera hénger ihop med de ovan anférda bestimmel-
serna om direkt diskriminering, indirekt diskriminering, bristande tillgénglighet och trakasse-

282

rier.”” Vad som ovan anforts angdende de andra punkterna géller séledes dven i denna

2
form.

Anvisningen att diskriminera innebér en order eller instruktion att diskriminera nagon [ ...]
och ldmnas 4t nagon som star i lydnads- eller beroendeforhéllande till den som ldmnar ordern
eller instruktionen eller som gentemot denna 4tagit sig att fullgéra ett uppdrag”.*** Ett typex-
empel dr en arbetsgivare som instruerar en arbetstagare att diskriminera en annan arbetsta-
gare. Ett annat exempel dr att Arbetsformedlingen far i uppdrag att endast hinvisa arbetsta-
gare med viss hudfirg till arbetsgivaren.”® Som huvudregel krivs &ven att den diskriminerade
personen eller gruppen blir missgynnad.”®® Skulle den anvisade personen inte fullfélja in-

struktionen kan diskrimineringen emellertid likvél anses foreligga, gruppen eller personen kan

7 AD 2009 nr. 87.

0 prop. 2007/08:95, sida 493.

81 Fransson och Stiiber (2015) sida 86.
%21 kap. 4 § 6 p. DiskL.

283 Pransson och Stiiber (2015) sida 88.
%1 kap. 4 § 6 p. DiskL.

%3 Prop. 2007/08:95, sida 494f.

% Prop. 2007/08:95, sida 494f.
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anses krinkt om den fitt kinnedom om instruktionen.”®’ Bestimmelsen finns till for att
skydda personen som i slutindan kan komma att diskrimineras, inte personen som far in-

struktionen.”®

3.7.2 Bevisborda

Huvudregeln betrdffande bevisning dr att den som pastar ndgot har att bevisa detta. I bedom-
ningen av bevisbordan kan dven spela in vilken av parterna som har ldttast att sdkra bevisning
angdende det omtvistade momentet. Bevisbordan framgar oftast inte av lagtexten om det inte
finns anledning att undantag stadgas.”® Aven stadgande om hur hogt beviskraven stills bru-
kar saknas i lagtext. Huvudregeln &r hér att det ska vara styrkt. Det kan i vissa bestimmelser

290

stadgas exempelvis att gora sannolikt eller antagligt.” For att underldtta att méalen med dis-

krimineringsforbuden uppfylls har undantag frdn huvudregeln gjorts betréffande diskrimine-

. 21 291
ringsmal.

Om en person som anser sig vara diskriminerad “visar omsténdigheter som ger anledning att

anta att han eller hon blivit diskriminerad [ ...], 4r det svaranden som ska visa att diskrimine-

ring [ ...] inte har forekommit”.*> Bevisbordan har samma placering inom den svenska rétten

som inom EU-ritten.?”*

Huvudregel for tvistemal ar att den som begdr skadestand grundat pa
motpartens handling ska styrka att denna rétt foreligger. Den stadgade bevisborderegeln i dis-
krimineringslagen &r séledes en undantagsbestimmelse. Den som anser sig ha blivit diskrimi-

*%% Kan kéranden visa pa att missgynnande skett samt att

nerad har bevislittnader enligt lagen.
arbetstagaren &r i jamforbar situation, ska det presumeras foreligga orsakssamband till grun-
den.” Svaranden far i sin tur bryta presumtionen for att inte anses ha diskriminerat kiran-
den.”® Svaranden kan bryta denna presumtion genom att exempelvis visa pa en tillimplig

undantagsregel i diskrimineringslagen eller visa pd andra omsténdigheter som foranlett miss-

7 prop. 2007/08:95, sida 495.

288 Fransson och Stiiber (2015) sida 89.

% Samuelsson och Melander (2003) sida 107.
% Samuelsson och Melander (2003) sida 108.
16 kap. 3 § DiskL.

2.6 kap. 3 § DiskL.

23 Artikel 10.1 Arbetslivsdirektivet.

294 Fransson och Stiiber (2015) sida 533.

295 Fransson och Stiiber (2015) sida 533.

% 6 kap. 3 § DiskL.
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gynnandet.”” Skulle svaranden i ett sidant fall kunna visa pa att insikt om diskriminerings-

grunden saknas, kan dven detta foranleda att presumtionen for diskrimineringen bryts.>*®

Nér det géller indirekt diskriminering har tidigare anforts att det dr en proportionalitetsbe-

démning som ska ske.*”’

Kéranden ska 1 ett fall av indirekt diskriminering bevisa missgyn-
nandet som skett genom faktiska jamforelsen. Svaranden ska sedan invinda med vad den haft
for skal for sina handlingar. Svaranden maste visa att det inte finns mindre ingripande &tgér-

300

der, samt att det dr objektivt motiverat.” Det dr dérefter upp till domstolen att gora en pro-

portionalitetsbedomning for att se om svaranden gatt utver vad som ir tillatet.>"!

Arbetslivsdirektivets bevisborderegel stadgar att “ndr personer som anser sig krinkta [ ...]

lagger fram fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt eller indirekt dis-

kriminering, skall &ligga svaranden att bevisa att det inte foreligger ndgot brott mot principen
2 302

om likabehandling”.”* Efterfoljande bestimmelse stadgar att medlemsstaterna inte ar forhind-

rade att stadga mer for kdranden fordelaktiga bestimmelser.’”

Ordalydelsen i den svenska bestdmmelsen skiljer sig frdn den ordalydelse som stadgas i ar-

betslivsdirektivet, “ligger fram fakta™***i direktivet har #ndrats till “visar pa omstindighet-

er’ 305

Den svenska lagtextens utformning har valts {for att utgora en enhetlig bevisborderegel
for diskrimineringen. Det dr ddrmed inte avsett att det ska foreligga ndgon skillnad mellan

direktivens och den svenska lagens bevisborderegler.®”

I svensk praxis har kdranden kunnat visa ett samband mellan missgynnande och arbetsgiva-
rens insikt om grunden for diskriminering, som inte &dr alltfor ldngt ifrdn varandra i tid. Detta
néra tidssamband har uppfyllt kravet pd ~’ge anledning att anta” att det finns ett samband mel-
lan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. Bevisbordan ldggs dd over pa arbetsgivaren
som har att visa att diskriminering inte skett.**’ Att kiiranden kan visa pa ett nira tidssamband

mellan en insikt om diskrimineringsgrund och ett missgynnande &r emellertid inte alltid till-

27 Fransson och Stiiber (2015) sida 535.
298 Svea hovritt mal nr T 7752-08.

299 Se ovan under 3.4.

3% Fransson och Stiiber (2015) sida 535.
391 Fransson och Stiiber (2015) sida 535.
392 Artikel 10.1 Arbetslivsdirektivet.

393 Artikel 10.2 Arbetslivsdirektivet.

3% Artikel 10.1 Arbetslivsdirektivet.

%93 6 kap. 3 § DiskL.

3% Fransson och Stiiber (2015) sida 546f.
397 AD 2005 nr. 32.
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riackligt for att presumtion for diskriminering ska foreligga. Kédranden kan behdva ldgga fram

fler omstindigheter for att bevisbordan ska vara uppfylld.**®

I AD 2003 nr. 47 ansdgs det diskriminerande da funktionsnedséttningen foreldg vid tidpunk-
ten da arbetstagaren sokte tjdnsten som han inte erholl. Fallet behandlade en man som ansags
lamplig till en tjdnst, men som inte erhdll denna efter en hdlsoundersdkning dér hans diabetes
diskuterades. Foretaget ansag att det innebar hilsorisker for arbetstagare med diabetes att ar-
beta tider som var forlagda under nattetid, ndgon Arbetsdomstolen inte instimde med. Ar-
betsgivaren misslyckades, sedan bevisbordan gatt Gver pd denne, med att visa att just denne

persons diabetes innebar nigon sirskild hilsorisk.*"

I AD 2005 nr. 32 kunde inte bolaget styrka att missgynnandet helt saknade samband med
funktionsnedsdttningen hos arbetstagaren som sades upp pa grund av arbetsbrist. Arbetstaga-
ren sades upp inom fyra ménader efter att arbetsgivaren fitt kinnedom om sjukdomen. Ar-
betsgivaren var tvungen att bevisa att de tva arbetstagarna som undantogs skulle ha blivit un-
dantagna dven om arbetstagaren som sades upp inte haft MS. Arbetsgivaren klarade inte sin

bevisborda och diskriminering ansags foreligga.’'”

Huvudregeln betrdffande bevisbordan dr sdledes att ndgon ska visa pd omstindigheter om
missgynnande samt att de var i jamforbar situation.”’' Det finns emellertid ett undantag i EU-

312 Dir uttalar EU-domstolen att normala be-

domstolens praxis som framgér i fallet Enderby.
viskravet kan behdva sdnkas, och bevisbordan flyttas, &ven om arbetstagare inte nétt upp till
normala beviskravet 1 diskrimineringsméal. Detta om det &r nodvéandigt for att inte frinta ar-
betstagaren som dr utsatt for en tydlig diskriminering varje effektivt medel for att upprétthalla

respekten for likalonsprincipen”.®"

Att sinka beviskravet pa detta sitt har aldrig skett i Sverige.”'* Malmberg menar att oviljan i
den svenska domstolen att tillimpa denna undantagsregel innebir att svensk rétt kan anses

strida mot unionsritten. Malmberg anser att den svenska bevisborderegeln kan komma att

% AD 2010 nr. 14.

3% AD 2003 nr. 47.

319 AD 2005 nr. 32.

311 C-381/99, Brunnhofer, stycke 60; C-127/92, Enderby, stycke 13.
312 C-127/92, Enderby, stycke 14.

313 C-127/92, Enderby, stycke 14.

1% Malmberg, JT 2001/02, sida 812f.
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strida mot de krav direktiven om diskriminering foreskriver for medlemsldnderna. Han menar
att bevispresumtionen som foreskrivs i den svenska lagen giller betraffande orsakssambandet,
men inte for de andra rekvisiten i bestimmelsen. Ddremot framhéver han att hans asikt inte ar
att svenska lagen inte dr forenlig med unionsritten da ingressen till bevisbordedirektivet fore-
skriver att det dr nationella institutioners uppgift att beddma bevisningen. Det krav som stills
utifran unionsrétten &r att bevisldttnader ska foreskrivas i de fall det kan riskera att dventyra
effekten av diskrimineringsbestimmelsen om inte littnaden erholls for den utsatta.’'

Arbetsgivaren har tvd mdjligheter att bryta presumtionen. Ett sdtt dr att visa att klaganden inte
befinner sig i en jimforbar situation eller att sdrbehandlingen inte beror pd den diskrimine-
ringsgrund kdranden anfor. Kan presumtionen inte brytas genom detta, far arbetsgivaren for-
soka bevisa att det dr en objektivt motiverad sidrbehandling som dr proportionerlig i forhél-

lande till syftet.’'°

31> Malmberg, JT 2001/02, sida 812f.
316 FRA, 2010, sida 128.
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4. Analys
4.1 De lege lata

4.1.1 Mojlighet att skydda personer med 6vervikt genom att ldgga till
ny grund

Enligt den i uppsatsens inledande kapitel redovisade undersokningen hade 90 % av arbetsgi-
varna medvetna eller omedvetna negativa attityder mot dverviktiga. I 58 % av fallen angav
arbetsgivarna att de hellre anstillde normalviktiga dn dverviktiga, men endast 25 % av arbets-
givarna trodde att dverviktiga presterade simre &n normalviktiga. En stor andel av arbetsgi-

varna valde saledes bort dverviktiga pa andra grunder 4n instillningen om hur de presterar.’'’

4.1.1.1. EU-ratten

Den teleologiska tolkning som EU-domstolen anvénder sig av i sina avgoranden innebir att

den ser till malen med de tillimpliga bestimmelserna.’'®

Den ér inte lika kopplad till ordaly-
delsen av lagtexten och kan dirfér komma till slutsatsen att syftet bakom en bestdmmelse
skulle kunna vara att dven diskriminering av dverviktiga ska skyddas. I Firma Ferynfallet var

3% Huruvida EU-domstolen skulle anvinda

det en tolkning av begreppet ndgon som gjordes.
samma tolkningsmetod betrdffande ny diskrimineringsgrund har besvarats genom praxis. Ar-
betslivsdirektivet innehdller fem diskrimineringsgrunder. Att ldgga till en ny diskriminerings-
grund &r inte ndgot EU-domstolen gjort i tidigare praxis och att dvervikt skulle bli en egen

diskrimineringsgrund genom en teleologisk tolkning dr foga troligt.

I Navasdomen, vilken domdes 2006, fastslog EU-domstolen att det inte var mdjligt att 1dgga
till sjukdom som diskrimineringsgrund.’* Den 6ppna lista som framgar av EU-stadgan fo-

relag niar Navasdomen domdes men den hade inte blivit réttsligt bindande.*'

Den mojlighet som finns att anse Overvikt som diskrimineringsgrund ir utifrdn den 6ppna
listan 1 EU-stadgan. Artikeln innehaller en upprakning av diskrimineringsgrunder, som inleds

med bland annat, vilket talar for att det inte ar en uttommande lista. Det skulle darfor kunna

TIFAU, 2007:19, sida 14.

*!¥ Hettne och Eriksson (2011) sida 158; Se dven ovan under 2.1.2.
’1% S ovan under 3.3.1.

320 C-13/05, Chacon Navas, stycke 52.

2! Artikel 21 EU-stadgan.
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innefatta dven overvikt. Det finns emellertid en kompetensinskrinkning i EU:s ritt att ldgga
sig i diskrimineringssituationer.’*> EU-domstolen kan inte genom EU-stadgan utvidga till-
lampningsomradet for unionsritten och det dr idag de fem grunderna i arbetslivsdirektivet,

ras- och etnicitetdirektivet samt kon i recastdirektivet som omfattas.>*’

EU-domstolen erkénner i princip mojligheten att infora grunder med stod av allménna rétts-

principer. I Mangoldfallet var omstindigheterna sadana att det fanns direktiv med skydd for

324

alder men tiden for implementering hade inte gétt ut.””" Det fanns séledes ett skydd i sekun-

32 Det var

dérritten for diskrimineringsgrunden, nagot som saknas i ett fall som Kaltoft.
denna omsténdighet som gjorde att EU-domstolen i Mangoldfallet kunde anse att skydda &l-
der vara en allmén princip inom EU-rétten och dérfor tillampa stadgan for att upprétthalla
detta skydd.**® Detta gor att man i ett fall sisom Kaltoft, dér det saknas skydd i sekundarritt,

inte kan utstréicka skyddet till andra grunder, sasom évervikt.””’

Under fransk lag 4r missgynnande pa grund av utseende diskriminering.**® Det ricker emel-
lertid inte for att generaladvokaten i Kaltoftfallet skulle se det som en allmén princip inom

unionsstaterna.’>’

EU-domstolen ndmner emellertid inte huruvida medlemsstaternas lagstift-
ning foreskriver skydd for utseende utan konstaterar endast att det saknas direktiv och annan
unionsrittslig reglering som har skydd for utseende. Skulle grunden utseende skyddas enligt
annan unionsbestimmelse skulle det kunna vara mojligt att stadga ett skydd for detta, men

idag saknas en sadan mojlighet.**”

EU-domstolen verkar alltsé ha tagit en ndgot mer restriktiv
standpunkt till mojligheten att hiarleda en allmén réttsprincip enbart ut nationell rétt, jamfort

med generaladvokatens yttrande.

722 Artikel 6.1 EUF.

33 Artikel 51.2. EU-stadgan.

324 C-144/04, Mangold, stycke 67ff.

323 C-354/13, Kaltoft, stycke 33, 35 och 36.

326 Detta stadgar domstolen i flera avgoérande, se bland annat C-354/13, Kaltoft, stycke 33ff, C-13/05, Chacon
Navas, stycke 44, C 144/04, Mangold, stycke 67ff.

" Damamme menar att utstrickning kan ske nir det giller EU:s skyldighet mot sina egna anstillda, men inte
medlemsstatens skyldighet att skydda sina medborgare mot diskriminering, Damamme (2015) sida 157.

328 Artikel L 1132-1 i code du travail; Damamme (2015) sida 157.

329 C-354/13, Kaltoft, generaladvokatens forslag till avgorande, stycke 26. Generaladvokaten anfor att om det
skulle ses som en allmén konstitutionell princip som dr gemensamma inom medlemsldnderna eller Europa-
konventionen skulle det kunna foranleda att det faller inom unionens tillimpningsomrade.

330 C-354/13, Kaltoft, stycke 33-38.
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Dekker anstélldes inte for att arbetsgivaren inte kunde f4 kompensation for den ersittning som

han skulle bli skyldig att betala henne till f5ljd av hennes graviditet.””'

EU-domstolen ansag
att det var direkt diskriminering av kvinnor eftersom kvinnor &r de enda som kan bli gra-
vida.** Om ndgon missgynnas pa grund av graviditet ir det siledes direkt diskriminering av

kon enligt EU-domstolen.>>

Diskussioner kring Dekkerdomen har forts i tva riktningarna 1 litteraturen. I den ena argumen-
teras for att domstolen gjorde rdtt som betecknade det som direkt diskriminering. Den andra
riktningen innebér att dven graviditet uppfattas som en borda pa grund av de effekter som
foljer med ett barn. Skulle kvinnor ta mer av den bordan skulle det kunna vara att anse indi-

rekt diskriminering av kon istillet.”*

Jag forstar bada uppfattningarna kring Dekkerdomen som formedlas. Att inte anstdlla ndgon
som &r gravid ar ett krav som indirekt endast leder till att det dr kvinnor som kan avvisas pa
denna grund, indirekt diskriminering.® Det 4r emellertid inte alla kvinnor som kan nekas
anstéllning pa denna grund. Kvinnor som inte dr gravida kan anstéllas. Det &r dérfor tveksamt

om det inte egentligen dr graviditeten som skyddas och inte kdnet.

Domstolen har inte gatt pa denna linje, de har valt att kalla det direkt konsdiskriminering istél-
let for att lagga till en grund for graviditet. Min beddmning dr att Honeyball har rétt och att de
lege lata &r det “but-for-testet” som blir avgdrande for beddmning huruvida det dr direkt dis-

.. . . 336
kriminering av kon.

Hade Dekker inte varit kvinna hade hon inte varit gravid och inte blivit
diskriminerad. En man hade inte kunnat bli diskriminerad pa denna grund. Denna koppling
saknas mellan fetma eller 6vervikt och funktionsnedsatta. En del som har 6vervikt lider dven
av en funktionsnedsittning, men inte alla. Overvikt eller fetma klarar inte “but-for-testet” som
bést beskriver hur starkt sambandet méste vara om ndgonting ska bli en del av en annan dis-

krimineringsgrund pa det sitt som graviditetsdiskriminering blev en del av forbudet mot

konsdiskriminering.”*’

31 C-177/88, Dekker, stycke 11.

332 C-177/88, Dekker, stycke 12.

333 C-177/88, Dekker, stycke 12.

334 Qe ovan under 3.1.2.

335 Se ovan under 3.1.2.

3 Honeyball (2000) sida 45; se ovan under 3.1.2.
337 Se ovan under 3.1.2.
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Arbetslivsdirektivets lista dr uttommande samtidigt som EU-stadgans lista dr 6ppen. Det finns
emellertid direktiv med skydd for gravida i unionsritten,”® vilket talar for att det finns en
vidare mojlighet att lagga till en grund utifrdn EU-stadgan i detta fall. Ett skydd for graviditet
behover inte utvidga EU-rdttens tillimpningsomrade enligt artikel 51.2 1 EU-stadgan. Lik-
nande omstandigheter foreldg i Mangoldfallet, dér dven alder blev skyddat trots att implemen-
teringstiden inte gatt ut, dir EU-stadgan inte var bindande men arbetslivsdirektivet gav stod
for skyddet.” Ett skydd for évervikt saknar helt stod i dagens EU-ritt och ddrmed skulle det
enligt EU-domstolen bli en otillaten utvidgning. Overvikt klarar inte but-for-testet” och sak-
nar stod 1 sekundarratten. En utvidgande tolkning dr ddrmed inte mdjlig enligt den praxis som

EU-domstolen hittills tillimpat.

4.1.1.2 Europakonventionen

Europadomstolen har i tidigare praxis fastslagit att den omsténdighet att Europakonventionen
inte dr uttbmmande ger mdjlighet att skydda dven grunder som inte uttryckligen finns i kon-
ventionen. Sexuell ldggning och funktionshinder dr tva grunder som tidigare skyddats men

som inte stadgas i konventionen.’*

Till skillnad fran EU-domstolens praxis finns det hér sa-
ledes en mgjlighet att skydda dven grunder som saknas i konventionstexten. Enligt Europa-
konventionen skulle det dérfor kanske finnas mdjlighet att utstricka skyddet att &ven omfatta

utseende utifran stadgandet om stéllning i 6vrigt som foreskrivs i konventionen.

Anledningen till att Europadomstolen ansag funktionsnedséttning vara en grund som kunde
erhdlla skydd enligt konventionen var att domstolen also considers that there is a European
and worldwide consensus on the need to protect people with disabilities from discriminatory

treatment”.>*!

3 Se artikel 2 i direktiv 2006/54/EG om genomforande av principen om lika méjligheter och likabehandling av
kvinnor och min i arbetslivet; Se direktiv 92/85/EEG, om étgérder for att forbéttra sidkerhet och hilsa pa ar-
betsplatsen for arbetstagare som &dr gravida, nyligen har f6tt barn eller ammar; Se direktiv 2010/18/EU om
genomforandet av det dndrade ramavtalet om foréldraledighet som ingétts av BUSINESSEUROPE, UEAP-
ME, ECPE och EFS och om upphivande av direktiv 96/34/EG. Detta direktiv kom visserligen efter Dekker-
fallet.

339 C-144/04, Mangold, stycke 65-66.

* Glor mot Schweiz, no. 13444/04, ECHR 2009-1, punkt 80; L. And V. mot Osterrike, no. 39392/98, ECHR
2003-1, punkt 36.

*! Glor mot Schweiz, no. 13444/04, ECHR 2009-1, punkt 53.
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Béde nationella réttssystem, sdsom exempelvis Sveriges och EU-rétten innehaller bestimmel-

342 Det finns saledes en tradition

ser som skyddar mot diskriminering av funktionsnedsatta.
inom alla medlemslédnderna, &ven de som inte dr med i EU, att skydda denna grund. Som tidi-
gare diskuterats dr det endast under fransk lag som det finns ett stadgat skydd for diskrimine-

ring av utseende inom Europa.’®

Jag tror att detta foranleder domstolen att tolka det som av-
saknad av ”worldwide consensus”. Det argument som anvénds for att foreskriva skydd for
funktionsnedsdttning dr just den tradition som foreligger och som saknas betrdffande utse-
ende. Hade fler linder valt att stifta diskrimineringsskydd for utseende hade detta kunnat for-

anleda en annan tolkning hos Europadomstolen.

Niér det géller sexuell laggning saknas ett “worldwide consensus”. En del lander tillater sam-
konade dktenskap, eller nirliggande varianter sdsom registrerat partnerskap, och andra forbju-
der dem. Det har inte hindrat Europadomstolen frn att infora sexuell ldggning som en

3% Det ir alltsd svart att

skyddsgrund fastén s& manga vid tiden for provning inte tilldt det.
veta hur ldngt nationell lagstiftningen om skydd for diskriminering pa grund av utseende
méste ha kommit for att Europadomstolen ska anse att den kan infora en sadan grund enligt
artikel 14. Att ett land har lagstadgat skydd &r emellertid inte tillrackligt. Jag har déarfor svért
att se att Europadomstolen skulle vara redo att utstricka Europakonventionen att omfatta

skydd dven for detta.

4.1.1.3 Svensk ritt

I uppsédgningssituationer innebér diskriminering av overviktiga inte samma problematik som
vid andra arbetslivssituationer. I uppsdgningssituationer finns redan skydd for diskrimine-
rande uppsdgning genom krav pa saklig grund for att sdga upp négon utifrdn personliga skal.
En sjuk arbetstagare ska inte producera arbete i ndgon visentlig betydelse for att det ska fin-
nas rétt att sdga upp personen. Betréffande arbetsbristsituationer finns skydd i form av turord-
ningslistor och arbetstidens ldngd som ska vara avgorande. Det finns séledes inte mojlighet att
sdga upp en person endast pa grund av att personen har dvervikt eller fetma. Det innebér att
skyddet enligt diskrimineringslagen ménga ginger inte gar langre dn skyddet enligt LAS. Det
starka skyddet i LAS om saklig grund for uppsidgning hade kunnat leda till att ett fall som

2 Se ovan under 3.1.

33 Artikel L 1132-1 i code du travail; Se dven ovan under 3.1.2.

*** L. And V. mot Osterrike, no. 39392/98, ECHR 2003-1; Se ovan under 3.1.4 for redogorelse over vilka linder
som inte tillit annan sexuell ldggning i deras lagstiftning.
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Kaltoft fitt annan utgdng om det skett i Sverige. Antingen hade Kaltoft aldrig fitt sparken,
eller s hade arbetsgivaren blivit ddmd for turordningsbrott. I ett kollektivavtal hade emeller-

tid Kaltoft kunnat placeras sist pa grund av évervikten.**

EU-rittens diskrimineringsbestimmelser dr av minimikaraktir, vilket innebér att 4ven om det
saknas skydd for overvikt for EU-rédttens vidkommande har Sverige mojlighet att ga ldngre
for att upprétthalla likabehandling pa arbetsmarknaden och infora ett diskrimineringsférbud
pa grund av vikt. Det &r den tillimpliga bestimmelsen som gar ldngst och innebar bast skydd
for arbetstagaren som kommer vara den arbetsgivaren och slutligen Arbetsdomstolen har att

forhalla sig till. Sverige har emellertid for nirvarande valt att inte g lingre dn EU-réitten.’*

Mgjlighet finns att omfatta fler skyddsgrunder enligt regeringsformen, men det &r i forhal-
lande till det allménna. For statligt anstdlldas vidkommande kan saledes fler grunder liggas

till.

Det finns krav pa sakliga grunder nér det géller alla anstdllningsbeslut avseende offentligt
anstillda.’*’ Det innebir att vid statliga anstillningar fir en arbetsgivare inte ta i bedémning
att en arbetssokande lider av Overvikt, om det endast dr en utseendeaspekt. Om staten hade
varit arbetsgivare hade det som hénde pé restaurangen, som framgick i min inledning, varit
klart stridande mot LOA. Statliga arbetssokande och anstéllda &r séledes skyddade bade i1 an-

stdllnings- och uppsédgningssituationer.

4.1.1.4 FN-konventionen

Om en arbetstagare har en overvikt som endast paverkar utseende, och inte innebér ndgra me-
dicinska konsekvenser, men arbetsgivaren har negativa stereotypa forestdllningar mot dver-
viktiga och dérfor diskriminerar, kan det da vara ett funktionshinder till just den arbetsplat-
sen? Fransson och Stiiber menar att det i svensk rétt dr en sjélvklarhet att funktionsnedséttning

348

samspelar med hinder pa arbetsmarknaden.”™ Detta talar for att en dverviktig ocksd skulle

% AD 2005 nr. 32 ir ett exempel pé att Sverige maste tillimpa diskrimineringslagen, inklusive dess EU-rittsliga
bakgrund, om en funktionsnedséttning foreligger och detta begrepp maste tolkas mot EU-réttens minimibe-
stimmelser; Trixandet med nyckelpersoner i AD 2005 nr. 32 4r en annan mdojlighet att placera Kaltoft sist om
det finns hogst 10 anstdllda och han har kortare arbetstid 4n tva av dem.

Prop. 2007/08:95 saknar indikationer pa att svensk rétt skulle ga ldngre och ge mer forménliga bestimmelser
for arbetstagare @n de som foljer av EU-rétten.

374 § LOA; Se ovan under 3.1.1.

**¥ Se ovan under 3.2.2.

346
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kunna vara funktionshindrad pd en arbetsplats om hinder foreligger. Kan 1 sd fall negativa
stereotyper hos arbetsgivare utgora ett hinder i arbetslivet? Resonemanget kan anses langsokt
men FN-konventionen dr inte uppbyggd pd samma sétt som svensk ritt. FN-konventionens
uppbyggnad innebér att det finns en teoretisk mojlighet att dvervakningskommittén ndgon
géng 1 framtiden skulle kunna félla Sverige for att vi inte skyddar dverviktiga pd detta sitt.
Skulle kommittén komma fram till detta maste EU f6lja denna tolkning av FN-konventionen
och den skulle da bli bindande dven for Sverige.”* Att denna konstruktion foreligger med
mojlighet for konventionen att bli EU-riéttsligt bindande medfor att det finns starka skél att
driva fragor infor kommittén. Troligen dr det osannolikt och ldngsokt att detta skulle vara

géllande ratt redan idag.

4.1.1.5 Slutsats de lege lata om Gvervikt

Det saknas mdjlighet att ldgga till diskrimineringsgrund for 6vervikt, vilket innebér att savil
medvetna som omedvetna negativa attityder till 6verviktiga saknar skydd i EU-rétten, Euro-
pakonventionen, FN-konventionen och diskrimineringslagen. Slutsatsen blir siledes att de
personer som inte erhaller anstdllning pa grund av utseendepreferenser hos arbetsgivaren inte

ar skyddade om det sker inom privata sektorn.

For att en overviktig person ska skyddas mot att arbetsgivaren underlater att anstélla en per-
son pa grund av dennes Overvikt, men inte pa grund av att de tror att personen arbetar sdmre
av nagot annat skil, torde krévas ett skydd for utseendeaspekten av dvervikt. Idag finns endast
ett skydd for funktionsnedséttning. For att det skall kunna tillimpas maste arbetsgivaren med
rétt eller fel tro att arbetstagaren redan idag &dr funktionsnedsatt eller kan komma att bli det i
framtiden. Den rena utseendediskrimineringen av overviktiga dr alltid tilldten pa den privata

arbetsmarknaden.

4.1.2 Mojlighet att skydda personer med fetma mot diskriminering
genom bestimmelserna om funktionsnedséttning

For overvikts vidkommande f6ljs samma monster som for ovrig funktionsnedsittning. Det
innebdr att en undersokning far i varje enskilt fall foretas for att se om det skulle kunna vara

en del av diskrimineringsgrunden.

349 Se ovan under 2.1.3.
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En 6vervikt som endast paverkar utseendet och inte funktionen hos en person ir inte en grund
som kan skyddas enligt diskrimineringsbestimmelserna. De arbetsgivare som inte vill anstilla
en person med Overvikt for att antingen den sjdlv inte vill arbeta med Gverviktiga personer
eller tror att kollegorna foredrar att arbeta med normalviktiga, och detta endast beror pa utse-

ende och inte pé deras prestationer, har sdledes mojlighet att missgynna dverviktiga personer.

Prestationsmattet, forestillningen om att den dverviktiga eller personen med fetma inte &r lika
duglig pé arbetsplatsen, blir avgérande for om personen ska kunna erhélla skydd utifrdn reg-
lerna eller om missgynnande mot personen ska anses tilldtet i forhéllande till diskriminerings-

bestimmelserna.

Som studien visade var 25 % av arbetsgivarna av uppfattningen att dverviktiga presterade
samre. Foljande kapitel kommer behandla de frén kapitel ett upptagna situationerna som kan

foranleda att en arbetsgivare skulle vélja en normalviktig framfor en person med fetma.>°

4.1.2.1 Nar fetma ar medicinskt problem hir och nu

Nir fetma diskuteras i diskrimineringssammanhang ar det effekterna av fetman som diskute-
ras. Orsakerna till varfor en person ér Gverviktig eller har fetma ir irrelevant.”®' Denna funkt-
ionsnedsittning kan da provas mot bestimmelserna om diskriminering av funktionsnedsatta,

utan hénsyn tagen till fetman.>

I Navasfallet anforde EU-domstolen att det inte dr diskriminering av funktionsnedsatta att
missgynna en person endast om den lider av en sjukdom. For att sjukdomen ska dvergé till att

3> Tillfallig nedsittning pa grund

anses vara en funktionsnedsittning fordras det varaktighet.
av en sjukdom ar sdledes inte att anse som en funktionsnedsittning. Sedermera borde en till-
féllig fetma inte vara att anse som en funktionsnedséttning. Det dr emellertid svart att forutse
hur linge en person kommer att ha fetma eller om till exempel problem med virk i leder och

knén skulle varaktigt besta &ven om personen blev normalviktig.

B0IFAU, 2007:19, sida 14.

3! Butler (2014); Se ovan under 3.2.1.
332 Butler (2014).

353 C-13/05, Chacon Navas, stycke 44.
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354

Milj6n har betydelse i funktionsnedséttningshénseende.”” I Ringdomen gar EU-domstolen pa

FN-konventionens definition och anfor att langvariga nedséttningar orsakade av en sjukdom

kan, tillsammans med hinder i samhllet, ge upphov till lagens skydd.**

En fraga att stélla sig i sammanhanget dr huruvida svensk rétt verensstimmer med de krav
och definitioner som finns i unionsritten.’”® Nir diskrimineringslagen stiftades var det ingen
tvekan om att den svenska nationella ritten stimde 6verens med de krav som fanns enligt EU-
rittens likabehandlingsdirektiv och som faststélldes genom EU-domstolens tolkning i Navas-
fallet.”®’ Svensk ritt foreskriver att det ska vara nedsittning och att denna ska vara varaktig.
Det finns inget i den svenska ritten som foreskriver att det ska vara i samband med hinder pé
arbetsplatsen.”® Detta gor att svensk ritt kanske inte nar upp till den definition som EU-
domstolen anvinder sig av i Ringdomen, dir de gar pd FN-konventionens definition och anfor
att nedséttning som i samspel med olika hinder kan motverka deras fulla och verkliga delta-

% Ringdomen av-

gande i1 samhiéllet pd lika villkor som andra innebér funktionsnedséttning.
gjordes efter diskrimineringslagen stiftades, varfor lagstiftaren inte kunde ta hdnsyn till detta
vid instiftandet. Den tyngd EU-domstolen ger FN-konventionen genom att i Ringdomen hén-
visa inte mindre dn sju ganger till FN-konventionen foranleder att for att Sverige ska anses
uppfylla EU-riitten méaste de dven uppfylla den definition som finns i denna konvention. Aven
den omstindighet att EU ratificerat FN-konventionen’® innebir att EU ska se till att den ef-

terlevs, vilket de gjort genom att hénvisa till den i sina domar sa att 4&ven medlemslidnderna

méste uppfylla den.

Huruvida Sverige uppfyller den definition av funktionsnedséttning som foreskrivs i konvent-
ionen nimns inte i de tidigare anforda diskussionerna.’®' Det namns emellertid att kommittén
ar orolig Over att arbetslosheten ér stor bland personer med funktionsnedséttning, vilket skulle
kunna hédnga ithop med att definitionen inte dverensstimmer och diskrimineringsbestimmel-

serna inte géller 1 forhdllandet till funktionsnedsatta pd det sétt som foreskrivs internation-

%% C-335/11, Ring, stycke 47.

3 C-335/11, Ring, stycke 41-42.

3% Det har diskuterats i olika kéllor huruvida sa skulle vara fallet. I Ds 2008:23, sida 118 var slutsatsen att det
fanns mer att gora for att Sverige skulle uppfylla alla FN-konventionens krav; Delaktighet Handlingskraft Ro-
relsefrihet: ”FNs dvervakningskommitté kritiserar Sverige” <https://dhr.se/blog/fns-overvakningskommitte-
kritiserar-sverige/>. hdmtad 2017-11-15.

7 Se ovan under 3.2.2.

% 1 kap. 5 § 4 p. DiskL.

*% Se ovan under 3.2.1.

*%% Se ovan under 2.1.3.

*%! Se ovan under 3.2.2.
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ellt.”™ Det enda som skrivits pd denna punkt dr att “kommittén rekommenderar ocksa rege-

ringen att virdera och utvirdera effekten av begreppet ’personer med nedsatt arbetsforméga’
enligt icke-diskrimineringsprincipen”.’® Det #r saledes inte helt klart huruvida Sverige upp-
fyller den definition som finns stadgad i FN-konventionen; det &r emellertid klart att Sverige
méste uppfylla den for att kunna uppfylla EU-rdtten. Skulle fetman i samspel med olika hin-
der motverka personens fulla och verkliga deltagande i samhéllet pa lika villkor som andra sa

ska det vara en funktionsnedsittning och personen ska dé vara skyddad.

Utifrén de olika definitionerna som foreligger i de olika rattskdllorna kan faststéllas att fetma

faller under diskrimineringsbestdmmelserna om “arbetstagares fetma utgor ett funktionshinder

i den mening som avses i direktivet, nédr detta tillstind medfor en begrénsning till foljd av

bland annat varaktiga fysiska, psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med olika hinder

kan motverka den berdrdes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika villkor som
» 364

andra arbetstagare”.”" I Kaltoftfallet fastslar EU-domstolen att fetma kan falla under funkt-

ionsnedsttningsbegreppet.*®

I AD 2005 nr. 32 faststéller Arbetsdomstolen att sjukdom som kan ge framtida problem &r
funktionsnedsdttning. Utifran detta skulle man kunna tro att framtida problem utifran fetman
skulle skyddas. Fetma har emellertid inte skyddats pd samma sitt som sjukdom enligt svensk
praxis, d& fetman inte blivit provad. En person med sjukdom &r funktionsnedsatt 4ven om en
nedsittning med sannolikhet kan uppsté senare.’®® Det 4r emellertid inte fastslaget att fetma 4r
funktionsnedsdttning om den &nnu inte uppstatt. I svenska lagen star det sjukdom eller skada,
fetma nédmns inte. Att domstolen skulle ga pd MS-fallet och skydda personer med fetma som
dnnu ej fatt en funktionsnedséttning anser jag darfor foga troligt. Jag tror for min del inte att

begreppet funktionsnedséttning gar lika langt betréffande fetma som for sjukdomar.

I fallet med Kaltoft hade arbetsgivaren anstringt sig for att hjdlpa Kaltoft med de medicinska

problem som uppstatt pa grund av hans fetma. Domstolen fastslog dé att var fetman ett medi-

%2 Delaktighet Handlingskraft Rorelsefrihet: “FNs Gvervakningskommitté kritiserar Sverige”

<https://dhr.se/blog/fns-overvakningskommitte-kritiserar-sverige/>. hamtad 2017-11-15.

Delaktighet Handlingskraft Rorelsefrihet: ”FNs 6vervakningskommitté kritiserar Sverige”

<https://dhr.se/blog/fns-overvakningskommitte-kritiserar-sverige/>. hamtad 2017-11-15.

3% Se ovan under 3.2; Se dven C-354/13, Kaltoft, stycke 59, ddr domstolen dven hanvisar till C-335/11, Ring,
som dven maste foljas i svensk réttstillimpning.

*%% Se ovan under 3.2.1.

3% AD 2005 nr. 32.
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cinskt problem, som var varaktigt, kunde det falla under funktionsnedsittning.’®’ Vi vet inte
hur EU-domstolen skulle ha domt om Kaltofts fetma endast varit ett mojligt framtida problem

och han &nda blivit uppsagd.

Det dr uppenbart att fetma som gett upphov till varaktiga medicinska problem faller under
funktionsnedsittning och diskrimineringslagen. Betrdffade de situationer da arbetstagaren ér
overviktig men det vid missgynnandet inte paverkar personen tror jag daremot det blir svarare
for arbetstagaren att vinna framgang. Enligt lagen ska det vara begrénsningar till f6ljd skada
eller sjukdom som kan forvintas uppstd. Att hér ticka in fetma som kan forvéntas bli funkt-
ionsnedsadttning tror jag &r att dra det ldngt. I AD 2005 nr. 32 fick arbetstagaren skadestand
dven da det inte uppstdtt ndgon nedsdttning, han hade emellertid en sjukdom. Om man endast
tanker utifrdn den svenska diskrimineringslagen tror jag att personer med fetma endast blir
skyddade 1 de fall d& deras fetma vid missgynnandet dr en funktionsnedsittning, eller, som

behandlas nedan, att arbetsgivaren tror att det &r en nedséttning.

Detta innebir att vid anstdllningssituationer kan arbetsgivare medvetet vélja att inte anstélla
en person med fetma. Har dvervikten emellertid lett till en sjukdom, sdsom diabetes, spelar
det inte ndgon roll att det beror pd fetman. Det &r en funktionsnedsittning vid missgynnandet
och personen blir darfor skyddad. Att arbetstagaren i ett sddant fall sjdlv kan ha délig disciplin
och medverkat till sin §vervikt foranleder ingen skillnad i bedémningen, personen skyddas

and pa grund av sin funktionsnedsittning.”®®

Star man infOr en situation med fetma som med viss sannolikhet i1 framtiden kan leda till me-
dicinska problem sa har Kaltoftdomen inte avgjort den fragan klart. Det finns dé skél att ge-

nom forhandsavgoérande fraga EU-domstolen vad som giller.

4.1.2.2 Mojlig statistisk diskriminering

En anledning till att arbetsgivare tror att personer med fetma presterar simre kan vara att de
tror att dessa arbetstagare sliter pa sina kroppar i vidare mén &n normalviktiga, och att de déar-
for skulle kunna bli sjukskrivna i vidare mén ar normalviktiga. En arbetsgivare kan &ven un-

derlata att anstilla en dverviktig person da de tror att Gvervikt dr forknippat med dalig disci-

37 Se ovan under 3.2.1.
3% Se ovan under 3.2.2.
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plin och att dalig disciplin kan visa sig dven 1 arbetslivet. Om arbetsgivaren visar att det &r rétt

i sak blir EU-réttens principer om statistisk diskriminering relevanta.*®

Kaltoftdomen ger oss svar pé frdgan hur domstolen behandlar funktionsnedséttning som fore-
ligger nér uppsdgning sker. Det framgar i rittsfallet emellertid inte huruvida det 4r en nedsétt-
ning Kaltoft har eller om det endast &r arbetsgivarens instéillning till fetman som blir avgo-
rande.’”’ Diskussion kring statistisk diskriminering forelag aldrig i Kaltoftfallet eftersom det

dér var ett problem hér och nu som domstolen hade att férhalla sig till.

I AD 2005 nr. 32 gick Arbetsdomstolen pé att det var diskriminering att ta hénsyn till funkt-
ionsnedsdttning som kunde uppstd i framtiden. Den svenska domstolen skyddar i detta lige
utover vad EU-domstolen slog fast i Kaltoftfallet. Huruvida Arbetsdomstolen gick ldngre dn
vad EU-domstolen hade gjort i detta ldge, eller om det var pa samma sitt som EU-domstolen
hade valt att besvara fragan dr inte létt att faststdlla utifran Kaltoftfallet. Det dr emellertid
svart att forestilla sig att EU-domstolen skulle siga att viss praxis inte giller. Ar det sa blir

principerna om statistisk diskriminering relevanta.

I AD 2005 nr. 32 var det hog sannolikhet att problem skulle uppsta i framtiden, samtidigt som
det 1 Test-Achat var ldgre sannolikhet att just den man som ville kdpa en trafikforsdkring
korde sdmre én kvinnor. Det var 1ag sannolikhet att forsdkringsfall skulle intridffa d& de flesta
inte drabbas av trafikolyckor. Oavsett om det dr hog eller 1ag sannolikhet att konsekvenserna
uppstar dr det direkt diskriminering enligt domarna om bolaget 1iter priset paverkas av att

miin statistiskt sett 4r mer benégna att raka ut for olyckor.’”'

Aven om det i Test-Achat foreldg en direktivtext som verkade foreskriva att sirbehandling
var tillaten, d&tminstone fram till 2012, ansdg EU-domstolen det som diskriminerande.*”* Slut-

satsen som dras utifran réttsfallen ar att alla former av statistisk diskriminering ar felaktiga.

I Colemanfallet var frdgan om hennes arbetsprestation inte det avgérande for arbetsgivarens

handlande. Det centrala i det fallet var att hon hade en son som var funktionsnedsatt och pé

3% Se ovan under 3.3.4.6.
7% Se ovan under 3.3.4.2.
3" Se ovan under 3.3.4.6.
372 Se ovan under 3.3.4.6.
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grund av detta ansdg hon att hon blivit provocerad att siga upp sig.’”” I fallet framgar aldrig
om och i s fall varfor arbetsgivaren ville provocera Coleman att sluta. Men 1 detta fall 4r den
enda rimliga forklaringen att arbetsgivaren trodde att hennes ansvar for barnet skulle paverka
arbetsprestationen, savida Coleman visat att hon var i en jamforbar situation som Ovriga ar-

betstagare. Det skulle alltsé antas vara det orsakssamband som arbetsgivaren maste bryta.

Coleman skyddades for att hon blev missgynnad pd grund av funktionshinder da hennes son
led av en funktionsnedsittning. Det dr funktionshindret som é&r det avgérande och foreligger
koppling med en diskrimineringsgrund ska tolkningen inte vara restriktiv. En person som har
fetma och missgynnas pé grund av detta erhaller inte alltid skydd enligt Kaltoftfallet och di-
rektivets diskrimineringsgrunder.’”* Skulle en person som har fetma som leder till funktions-
nedséttning emellertid missgynnas, skulle detta skyddas enligt konventionen och inte tolkas
restriktivt enligt domstolens domskél i Colemanfallet. Formodar arbetsgivaren att det &r ett
funktionshinder s& ska man skyddas. Det dr ingen principiell skillnad mellan att tro att det
funktionsnedsatta barnet kan paverka Colemans arbetsprestation och att tro att fetma kan gora

det 375

Coleman diskriminerades for att arbetsgivaren antog att det var hon och inte hennes man som
skulle ta hand om det funktionsnedsatta barnet, vilket skulle paverka hennes arbete. Coleman
hade inte ritt till anpassningsatgdrder men arbetsgivaren hade inte ritt att anta att hennes var-
dansvar skulle inverka pd hennes arbetsprestation. Domstolen resonerar inte i termer av stat-
istisk diskriminering, men om arbetsgivaren utgér fran att hon kommer ta pa sig mer ansvar

for sin son och det bygger p statistiska generella antaganden, blir Coleman skyddad.’”®

Applicerat pd personer med fetma talar dessa réttsfall for att statistiskt missgynnande som
grundar sig pa att personer med fetma har samre disciplin 4n normalviktiga utgdr diskrimine-
ring. Det kan vara sant att sd dr fallet, men en arbetsgivare har inte ritt att grunda sitt hand-

lande pé detta om inte problem vél uppstétt. Oavsett om risken dr hog eller lag kan det vara

°7 Se ovan under 3.3.4.4.

°™ Se ovan under 3.3.4.

°" Det naturliga sittet att lisa Coleman p4 ir att det var de uteblivna anpassningsitgirderna som var en provo-
kation enligt henne. Men enligt EU-domstolen var arbetsgivaren inte skyldig att foreta anpassningsatgérder.
Istéllet avgjorde EU-domstolen nér en arbetstagare kan anses diskriminerad av en orsak som har samband
med dennes funktionsnedsatta barn.

*7% Se ovan under 3.3.4.4.
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diskriminerande att ta hdnsyn till dessa risker frdn en arbetsgivare. EU-domstolen har inte

besvarat frdgan och huruvida det gér att dra dessa rittsfall si langt vid fall av fetma &r osdkert.

I ett fall ddr arbetsgivaren pastar statistiskt okad risk for ndgon negativ f6ljd av fetman skulle
vi alltsd behova fa ett svar fran EU-domstolen pa frdgan hur principen om att statistisk dis-
kriminering &r direkt diskriminering ska tillimpas pa fetma som i framtiden kan komma att

utgora funktionsnedsattning.

4.1.2.3 Felaktigt antagande

Skél av typen som behandlades i forra avsnittet som innebér att arbetsgivaren véljer att inte
anstélla en arbetstagare med fetma kan, om det skulle visa sig att det inte foreligger denna
skillnad mellan personer med fetma och normalviktiga, innebira ett felaktigt antagande om en

person med fetma.>”’

Felaktigt antagande kan innebéra diskriminerande handlande av en arbetsgivare. I fallet fran
hovritten med barnet som omhéndertogs trots att fordldrarna hade mdjlighet att ta hand om
det innebar omhéndertagandet diskriminering. Avsaknaden av funktionsnedsittning hos pap-
pan innebar ett felaktigt antagande frdn socialndmnden och resultatet av detta blev ett omhén-
dertagande av barnet som innebar diskriminering och som hade samband med funktionsned-

sittning.””®

Aven i AD 2003 nr. 47 var det friga om felaktigt antagande om hur arbetstagarens diabetes
paverkade hans formaga att utfora arbetet. Trots att arbetstagaren hade diabetes ansdg dom-
stolen inte det vara en sddan sékerhetsrisk som arbetsgivaren antagit, och det innebar direkt

diskriminering att inte anstéilla honom.””

Oavsett sjukdom eller inte i1 fallen ovan var det felaktigt antagande om funktionsnedséttning
och 1 bada fallen fick ansvarig for missgynnandet betala skadestand. Detta gor att en arbetsgi-
vare som felaktigt missgynnar en arbetstagare med fetma pa grund av att den tror att personen
kommer sjukskriva sig mer, kan gora sig skyldig till ssmma typ av felaktigt antagande. Det dr

ett antagande om en framtida funktionsnedséttning. I jimforelse med fallen ovan anser jag

377 Se ovan under 3.3.4.5.
378 RH 2014:20; se ovan under 3.3.4.5.
379 AD 2003 nr. 47; se ovan under 3.7.2.
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darfor att en arbetsgivare som agerar pa detta sétt i princip kan gora sig skyldig till diskrimi-
nering. Detta giller oavsett anledningen till att arbetsgivaren tror att personen med fetma pre-

sterar samre. Det centrala dr alltsé att arbetsgivaren felaktigt tror att personen presterar sdmre.

Far Arbetsdomstolen idag ett sddant mél dr min beddmning att den bor fraiga EU-domstolen
om hur principerna i Kaltoftfallet for fetma och funktionsnedséttning forhéller sig till de prin-
ciper som annars giller i EU-rétten om felaktigt antagande fran arbetsgivarens sida om sdmre

arbetsprestation hos en funktionsnedsatt person.

4.1.2.4 Bevisborda

Framgéng 1 ett fall av fetma som funktionsnedsdttning torde i slutdndan avgoras genom be-
visbordans placering. Har arbetsgivaren inte uttryckligen angett att det dr en misstanke om
framtida sjukskrivningar eller dylikt blir det for arbetstagaren svért att bevisa att det inte &r
utseendet som dr grunden till missgynnandet. Hamnar bevisbordan for arbetsgivarens fore-

stdllning om sédmre prestation pd kdranden blir det troligen néstintill omgjligt att vinna fram-

géng.

Om en arbetstagare visar att denne har fetma och att denne har missgynnats i forhallande till
en person som dr i jimforbar situation innebér regleringen kring bevisbordan att domstolen
ska anta att det foreligger ett orsakssamband.’®® Som ovan anforts dr det arbetsgivarens tankar
och asikter som blir avgdrande for om det finns skydd enligt diskrimineringsbestimmelserna
eller inte. Anser arbetsgivaren att de inte vill anstdlla personer med fetma pa grund av utse-

ende ska detta godtas och arbetsgivaren gar vinnande ur processen.

Ar det istilllet sé att arbetsgivaren, ritt eller fel, anser att prestationen kommer vara simre pa
grund av fetman finns det sdledes mojlighet att reglerna om funktionsnedsittning blir tillimp-

liga och da kan arbetstagaren g vinnande ur processen.

Skulle en arbetsgivare anfora att denne anser att fetma dr motbjudande och att andra anstéllda
och kunder kan misstycka kommer orsakssambandet ha samband med utseende. Den andel
som enligt undersdkningen foredrog att anstilla normalviktiga men inte ansdg att overviktiga

presterade sdmre, 33 %, hade da klarat sig fran sanktioner. Arbetsgivaren kan saledes skydda

380 Qe ovan under 3.7.2.
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sig genom att anfora att det dr pd grund av utseendet som anstéillning nekas och domstolen

méste da fria arbetsgivaren.

I slutdndan tror jag att domstolen skulle ga pa att arbetsgivaren missgynnat pd grunder som
beror pa utseendet. Med tanke pé resultatet av undersdkningen dr det dven storst andel som
véljer bort personer med fetma pd grunder hénforliga till utseendet (33 %), da endast 25 %
antog att de presterade sdmre. Troligen dr det endast om arbetsgivaren dr s omedveten om
géllande rdtt att den for argumentation 1 termer som visar pa att den forknippar fetman med
funktionsnedsdttning som orsakssamband kan antas som leder till att arbetsgivaren handlande

kan provas mot diskrimineringslagen.

Skulle en arbetsgivare forsvara sig med att de tror att arbetstagare med fetma presterar simre
eller har samre disciplin, alltsd statistisk diskriminering, skulle arbetsgivaren riskera att for-
lora i en eventuell provning av missgynnandet. Bevisbordan hade dé gatt 6ver pé arbetsgiva-
ren, liksom 1 diabetesfallet. Arbetsgivaren hade d haft att visa att det stimmer in pé just den
arbetstagaren och att skéliga anpassningsétgirder hade foretagits men inte lett till att arbetsta-

garen kunde producera arbete av ndgon betydelse.*'

Men denna utgang blir endast mojlig om
Arbetsdomstolen eller EU-domstolen ar villig att ta ett steg mot att tillimpa principerna om

felaktigt antagande och statistisk diskriminering &ven pa fetma.

4.1.2.5 Trakasserier

Det som ovan anforts betrdffande direkt diskriminering slar igenom i hela lagen och giller
dven for trakasserier. Trakasseras overviktiga pa grund av hur de arbetar eller for att man tror
att de har en funktionsnedsittning kan det vara diskriminering.’®* Anser man att personer med
fetma dr oestetiska och trakasserar dem pd grund av detta dr det utseende och dédrigenom inte
diskriminering. Samma sak giller betrdffande restaurangédgaren som inte ville anstélla perso-
nen som hade fetma. Var detta pa grund av utseendet och att hans forutfattade meningar inne-
bar att 6verviktig personal fir personer att kopa mindre méngder mat, &r detta tillatet. De lege
lata dr det inte diskriminering att trakassera ndgon pd grund av deras utseende. Ansag han
istdllet att personen inte skulle kunna utfora sina arbetsuppgifter pd samma sitt som andra

arbetstagare pa grund av dennes fetma kan det istillet ses som en funktionsnedséttning.

381 Se ovan under 3.7.2.
382 Se ovan under 3.6.
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4.2 De lege ferenda

Arbetsgivaren ér helt sdker pé att ga fri endast om skédlen bakom missgynnandet dr utseende-
preferens. Den enda mojligheten for en arbetstagare att vinna framgéng ar om det finns en

tanke om funktionsnedséttning hos arbetsgivaren.

Om en arbetsgivare forsvarar sig med ett argument hénforligt till prestationsmattet hos en
arbetstagare och har i sin forestéllning instillningen att personer med fetma inte presterar pa

samma niva, blir sjukskrivna oftare eller inte har samma disciplin kan det vara diskriminering.

Gillande rétt skulle inte tillita samma sak betrdffande personer av annat etniskt ursprung.
Skulle en arbetsgivare missgynna en person av annat etniskt ursprung, pa grund av att den
trodde att denne person presterade samre, skulle arbetsgivaren inte ha handlat i enlighet med
gillande rétt. Om en arbetsgivare ansig att personer som harrdr frdn annat land &n Sverige
inte var tilltalande rent utseendeméssigt och missgynnande dem pa denna grund skulle inte

heller detta accepteras, emellertid &r det fallet med personer med fetma.

En tilldimpning av gillande rétt i fall med fetma har darfor mérkliga effekter. Om arbetsgiva-
ren dr helt osaklig vinner denne sdkert. Om arbetsgivaren har en idé som &r potentiellt saklig i
relation till prestation riskerar denne att forlora en diskrimineringstvist. For att fa balans i lag-
stiftningen skulle det vara onskvirt om det stadgades en diskrimineringsgrund for &vervikt

eller fetma pa samma sétt som det foreligger for etnicitet.

Arbetsgivaren kan medvetet vilja att inte anstélla en person med fetma om det vid tiden for
provningen inte foreligger ndgon funktionsnedséttning hos arbetstagaren. Jag kan emellertid
anse att en person som blir bortvald pa grund av sin vikt kan vara precis lika skyddsvéird som
en person som blir bortvald pa grund av sitt etniska ursprung. En arbetsgivare som viljer bort
en arbetstagare for att utseendet inte &r tilltalande anser jag vara vérre dn en arbetsgivare som
véljer bort en arbetstagare fOr att denne tror att personen inte kan prestera si bra som arbets-

givaren onskar.

En fréga att stélla sig i detta fall & om det inte krdvs ett bredare skydd for 6verviktiga i de fall
de inte nar upp till funktionsnedséttning. Det finns tydliga indikationer pa att personer med

overvikt eller fetma blir diskriminerade, oavsett vilka krav pa fysik arbetsuppgifterna inne-
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bar.*® For att uppritthalla skyddet for likabehandling enligt arbetslivsdirektivet kan det dérfor
tyckas att skyddet bor finnas dven for personer med dvervikt eller fetma. I nuléget visar olika
studier pa att personer med Overvikt eller fetma inte har samma mojligheter nér det géller till-
géngen till arbete som normalviktiga har och detta géller dven i fall dir fysiken inte &r ett yr-
keskrav. Det finns forfattare som dr av samma &sikt och som menar att det kréavs tydlig lag-

stiftning pa omradet for personer som har Gvervikt eller fetma.*®

Det finns personer som argumenterar for att det borde finnas en sjdlvstindig diskriminerings-
grund for utseende.’® Anledningen bakom detta &r att Gvervikt ofta associeras till negativa
aspekter sisom att de 4r mer sjuka, latare &n andra, fulare 4n andra och kostar mer.’*® Vissa
forfattare menar att det dr samhéllet som frambringar funktionsnedséttningen hos personer
som har forsvagningar.’®” Detta ligger i linje med den syn domstolen hade i Kaltoft- och
Ringfallen, och som foreskrivs i FN-konventionen, dir sociala barridrer och hinder var en av
anledningarna till att en person anses funktionsnedsatt.**® Overvikt eller fetma i sig r saledes

inte ett hinder, men i samspel med arbetsgivarens negativa stereotyper kan det bli ett hinder.

Huruvida det dr lampligt att ha 6vervikt eller fetma som en diskrimineringsgrund kan diskute-
ras. Tillats diskriminering pé grund av utseende kan personer forlora tillfdlle till anstillning pa
grund av hur de ser ut, vilket foranleder att andra &n sakliga grunder ligger till grund for an-
stillningen. Det kan bli patagligt negativa effekter for overviktiga, vilket kan strida mot de
ménskliga rittigheterna som stadgar allas rétt till lika virde och réttigheter. Det dr emellertid
svért att hitta en tydlig gréns for nir overvikten skall vara skyddsvérd. Det finns personer som
ar overviktiga, men inte anser att det dr ett problem och sannolikt inte skulle anse att de kraver
extra skydd. En otydlig grins skulle kunna foranleda en stor midngd anmilningar angdende

diskriminering av overviktiga i fall dir personer inte fatt en anstdllning de sokt.

Skulle 6vervikt i framtiden bli en diskrimineringsgrund &r det dven dér en beddmning som
méste goras. Det kommer, precis som gillande funktionsnedséttning, finnas personer som
faller inom ramen for grunden och de som inte gor det. Gransdragningen hade i detta fall bli-

vit en svar problematik. BMI-skalan fungerar inte, da véltrinade, muskuldsa personer hade

%3 Flint m.fl. (2016).

% Se exempelvis Flint m.fl. (2016).

%3 Se exempelvis Hosking (2015) sida 460ff.
% Brandon m.fl. (2009) sida 83.

¥ Se exempelvis Brandon m.fl. (2009) sida 83.
388 0354/ 13, Kaltoft, stycke 59.
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fallit under bestammelsen d4 de skulle anses som feta enligt denna skala. De skulle inte pé-
verkas av fetman och det verkliga och fulla deltagandet i arbetslivet hade inte pdverkats av

overvikten och de fordras dirfor inte skydd for dessa.

Jag anser det emellertid vara mgjligt att infora en grund for medicinsk dvervikt och fetma.
Grénsdragningarna foreligger redan i funktionsnedsittningshidnseende och praxis hade precis
som for denna grund kunnat dra griansen for nar overvikt eller fetma ska falla innanfor eller
utanfor skyddet. Dessutom ér problemet for definitionen av dvervikt av samma typ som vid
etnisk diskriminering. Ett exempel pa detta 4r om en person vars mamma kommer frén Iran
och pappa fran Sverige, men personen sjilv kdnner sig helt svensk, och arbetsgivaren inte vill
anstélla personen for att denne dr arab. Detta skulle vara etnisk diskriminering oavsett om
personen som &r svensk i sina egna dgon borde anses som svensk eller persisk i andras
6gon.”® Overvikt och utseende ir lika subjektivt som etnicitet. Det viktiga borde vara att for-
bjuda arbetsgivaren att diskriminera pa den grunden oavsett om arbetsgivaren beddmt over-
vikten enligt en allmén standard eller enligt en egen fOrestillning av vad en méanniska bor

vaga.

Paralleller kan dras mellan de badda IFAU-unders6kningar om anonyma ansokningar samt om
implicita fordomar mot dverviktiga. Den forra visade att anonyma ansokningar 6kade mojlig-

390
Den senare under-

heterna for kvinnor och icke-vésterlandska att bli kallade till intervju.
sOkningen visade att fordomarna var stdrre mot overviktiga dn personer med annat etniskt
ursprung.””' En fraga att stilla sig 4r i vilken omfattning ett anstillningsforfarande dér arbets-
givaren inte fick veta personens vikt eller utseende hade paverkat utfallet for personer med

fetma.

IFAU-undersokningen angdende anonyma ansokningar’”* underlittar dven for andra 4n for de
som faller inom diskrimineringsgrunderna. Personer med annorlunda utseende, som dédrmed
inte dr skyddade enligt diskrimineringslagen, hade pa lika villkor som alla andra arbetsso-
kande haft mojlighet att erhalla en intervju for arbetet i fraga. Personer med 6vervikt eller

fetma blir genom anonyma anstéllningar inte beddmda pa grund av sin vikt, utan enbart pa

% Min uppfattning, som ir densamma som giller i diskrimineringslagen, ar att personen ska betraktas som

svensk eftersom det viktiga &r vad personen sjilv anser. Det viktiga i exemplet &r avsaknad av en allmén
standard att préva mot inte ar ett hinder nér vi tinker etnicitet.

' Se ovan under 1.1.

PTIFAU, 2007:19, sida 14.

*2IFAU, 2007:31.
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meriter. Anonyma anstéllningar féranleder moéjligen inte att personer med fetma de facto blir

anstéllda, men de blir i vidare mén kallade till intervjuer for tjénsterna.

IFAU-undersokningen angdende negativa stereotyper visade att 90 % hade medvetna eller

393

omedvetna negativa attityder mot overviktiga.”~ Negativ instdllning till personer med fetma

borde skyddas, precis som for personer med annat etniskt ursprung.

Studien visade att en stor andel inte vill anstélla dverviktiga dven om de presterar lika bra.
Detta talar for att ett skydd fordras for denna grupp. Ar det falskt att de presterar sémre ir de
lika skyddsviarda som personer med annat etniskt ursprung. Arbetsgivarna antog att icke-
visterldndska presterade simre 4n svenskar i 12 % av fallen.”® Siffrorna visar att fsSrdomarna
ar storre mot Overviktiga &n mot icke-visterlindska, dd 25 % trodde att de presterade

simre.”” Anda ir det endast den senare gruppen som ér skyddad.

Min personliga dsikt dr séledes att det borde finnas ett skydd for personer med 6vervikt eller

fetma. Dessa viljs bort pa grunder som ar allt annat &n sakliga.

De lege ferenda slutsatsen dr dirfor att det dr helt fel att den som diskriminerar pé grund av
utseende gar séker. En arbetsgivare som tror, oavsett om detta dr rétt eller fel, att den overvik-
tige presterar simre riskerar emellertid att domas for diskriminering av funktionsnedsatta. Det
skulle aldrig accepterats att den som inte ville anstélla en arbetstagare med annat etniskt ur-
sprung inte skulle triffas av lagen, medan den som tror att personen har sémre sprakkunskap-
er (utan att undersoka hur det ligger till 1 just det individuella fallet) och inte anstéller pa
denna grund drabbas av konsekvenser utifran diskrimineringslagen. Detta blir skillnaden mot

hur skyddet dr gentemot personer som har fetma.

Overvikt och funktionsnedsittning ligger s pass niira varandra att det ir problematiskt att det
ena skyddas men inte det andra. Jag anser det stotande ur réittssynpunkt att de estetiska ar till-
latet att diskriminera mot men att missgynnande utifran prestationsmattet maste provas mot

bakgrund av bestimmelserna kring funktionsnedséttning.

3 IFAU, 2007:19, sida 14.
P4 IFAU, 2007:19, sida 14.
3IFAU, 2007:19, sida 14.
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Skulle Sverige infora ett skydd mot diskriminering av dverviktiga kan det bli ett skél for
Europadomstolen att utstricka skyddet dven i Europakonventionen, och da skulle skyddet
kunna bli mycket mer omfattande. Tva linder med sadant skydd &r knappast tillrdckligt men
inforandet av sexuell l4ggning som skyddad grund visar att det kan rdcka med att vissa ldnder

infort skydd for att Europadomstolen ska kunna slé fast en ny diskrimineringsgrund.

Vikt &r en aspekt av utseende som kan isoleras och méinga ménniskor blir idag diskriminerade pa den
grunden. Jag skulle inte vilja ha utseende som en allmén diskrimineringsgrund. Frisyr, kroppshall-
ning, tatueringar och kldder kan uttrycka vem en person dr. En arbetsgivare maste {4 ta hansyn till
det i en anstédllningssituation. Nér det géller andra aspekter av utseende kan ménniskor vara lika
skyddsvirda som 6verviktiga, men sddan diskriminering drabbar betydligt farre individer och da &r

jag inte lika dvertygad om att nyttan med lagreglering véger tyngre én skadan.
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