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Sammanfattning

Sverige har under en langre tid blivit ett land med ménniskor fran allt fler olika etniska grupper
och mangfaldsarbetet har dirfor utvecklats till att bli en viktigare del av arbetslivet. P4 den
offentliga sidan av arbetsmarknaden &r det endast mojligt att rekrytera efter sirskilda kriterier.
Syftet med uppsatsen dr att undersoka en statlig arbetsgivares mojligheter att rekrytera i syfte
att uppna méngfald i sin organisation. Arbetsgivarens mojligheter undersoks utifrén alternativet
att tilldmpa positiv sidrbehandling i fraga om etnicitet. Uppsatsen avser att besvara foljande
fragestéllning: Pa vilket sdtt skulle positiv sirbehandling 1 frdga om etnicitet kunna vara forenlig

med de sirskilda kriterierna som ligger till grund for statlig anstillning?

Genom den réttsdogmatiska metoden har bestimmelserna for statlig anstdllning och positiv
sarbehandling behandlats. Ett statligt anstéllningsbeslut far tas pd grunder sasom fortjénst och
skicklighet. Begreppen ska ses som exempel vilket innebér att andra skil kan innefattas. Positiv
sarbehandling kan ses utifrén tva olika perspektiv, som undantag frén diskrimineringsforbudet
och som aktiva dtgirder. Enligt dagens lagstiftning dr det inte tilldtet med positiv sdrbehandling
i frdga om etnicitet i form av undantag frén det enskilda fallet. Positiv sdrbehandling i form av

aktiva atgérder kan dock anses forenligt med de sérskilda grunderna for statlig anstdllning.



1 Inledning

1.1 Bakgrund och amne

”Vi ser gérna sokande med olika etniska bakgrunder d& vi strdvar efter méngfald i vér
organisation”. Denna fras har blivit allt mer vanlig att se i dagens platsannonser. Det &r inte
enbart i platsannonserna begreppet méngfald far ta plats. Numera omnidmns begreppet
mangfald som ett viktigt fokus att ha i arbetslivets alla delar. Det finns foretag som idag siljer
alltifran kurser i1 hur verksamheter ska arbeta kring mangfald, till rekryteringsverktyg och olika

certifieringar for att kunna visa upp sitt mangfaldsarbete dven till andra.

Arbetslivet dr en viktig del av samhiéllet och méste hela tiden hinga med i de fordndringar som
sker. Vid arsskiftet 2018/2019 var antalet personer i Sverige som &r utrikesfodda 1 960 000,
vilket motsvarar 19 procent av hela Sveriges befolkning.! Att det dr ca 19 procent av Sveriges
befolkning som &r utlandsfodda gor det angeléget att idag se Over deras mojligheter pé
arbetsmarknaden. Arbetsldsheten bland de som &r utlandsfodda dr hdgre dn for de personer som
ar fodda 1 Sverige. Det gar idag ocksa ldngsammare i minskningen av arbetsloshet i samma
grupp.” Aven om denna uppsats inte endast dmnar att se till utlandsfoddas méjligheter i
arbetslivet, da begreppet mangfald har en bredare betydelse dn sd, ger statistiken oss 4ndéd en
fingervisning om att Sverige dr ett land med ménniskor med olika etniciteter. Det blir dérfor
tydligt att det dr angeldget utifrdn den hir statistiken att se hur ménniskors etnicitet kan tas

tillvara pa arbetsmarknaden.

P& den privata sidan av arbetsmarknaden rader det fri antagningsritt, medan det pa den
offentliga arbetsmarknaden finns speciella regleringar for anstdllningar. Dessa regleringar
innebdr att ett statligt anstillningsbeslut endast far vila pa vissa bestimda grunder.’
Specialregleringen finns till i syfte att den mest kompetenta personen ska fa tjinsten och att

tillsdttningen endast ska ske utifran objektiva grunder, vilket uppritthéller statens objektivitet.*

Béde méngfaldsarbete och specialregleringen pd den offentliga arbetsmarknaden dr viktiga

faktorer i arbetslivet. Frdgan &r hur det gér att kombinera dessa tillsammans? Hur mycket plats

! Statistiska centralbyran. Utrikes fodda i Sverige. 2019.

? Statistiska centralbyran. Arbetslishet i Sverige. 2019.

? Karl Pfeifer. Lagen om offentlig anstillning- en kommentar. Stockholm: Norstedts Juridik AB. 2019. s.17-18.
* Prop. 1984/85:219. Den statliga personalpolitiken. s.18-19.



kan mangfaldsarbetet ta vid rekryteringar i statlig verksamhet, utan att det stér i strid med att

de statliga anstéllningarna endast far grundas pa sérskilda och objektiva kriterier?

1.2 Syfte och fragestallningar

Det overgripande syftet med denna uppsats ir att analysera vilka mdjligheter som finns for en
offentlig arbetsgivare att rekrytera med syfte att uppnd etnisk mangfald i sin verksamhet.
Uppsatsen har sin utgdngspunkt i den specialreglering som finns for anstillningar pa den
offentliga arbetsmarknaden. En av fragorna avser behandla vad specialregleringen vid statlig
anstéllning innebar. Sarskilt belyses mojligheten for positiv sdrbehandling i frdga om etnicitet.
Positiv sérbehandling i frdga om kon anvdnds som referenspunkt for att utifrdn den
redogorelsen kunna undersoka mojligheten for positiv sarbehandling i frdga om etnicitet genom
ett ”de lege ferenda” resonemang. Regleringen for positiv sirbehandling stdlls sedan i relation
till specialbestimmelserna pa den offentliga arbetsmarknaden i syfte att undersdka vad positiv
sarbehandling skulle kunna innebdra for den statliga sektorn vid rekrytering. Utifran detta vill
uppsatsen analysera hur en offentlig arbetsgivare kan tillgodose mangfald inom sin verksamhet
genom anvindning av positiv sdrbehandling, utan att det stdr i strid med de statliga

specialbestimmelserna for anstédllning.

For att uppné syftet kommer foljande huvudfragestéllning anvéndas:
- Pé vilket sitt skulle positiv sirbehandling i fraga om etnicitet kunna vara forenlig med

de sdrskilda kriterierna som ligger till grund for statlig anstédllning?

For att kunna besvara huvudfragan pa ett tillfredstédllande sdtt kommer uppsatsen forst utreda
foljande tva fragestallningar
- Vilka sérskilda kriterier ligger till grund for rekrytering i offentlig verksamhet?

- Tillater lagen positiv sdrbehandling i friga om etnicitet?

1.3 Avgransningar

Denna uppsats har baserat pa ovanstdende beskrivna syfte foljaktligen sin utgangspunkt i den
offentliga sidan av arbetsmarknaden. Att uppsatsen har sin utgdngspunkt pa den offentliga sidan
av arbetsmarknaden gor att den endast kommer att se till de bestimmelser som géller for statlig
anstéllning. De anstéllningsbestimmelser som géller for statlig anstdllning dr annorlunda

jamfort med de som géller pa privata arbetsmarknaden. Vid tillsdttning av en statlig anstillning



finns det vissa sdrskilda kriterier som méste beaktas, till skillnad frdn den fria antagningsrétten
som annars dr utgangspunkten ndr det kommer till privata anstillningar. Att ett statligt
anstéllningsbeslut endast far fattas utifrdn vissa sdrskilda kriterier, gor det sirskilt intressant att

undersoka vad som kan anses rymmas inom kriterierna.

En avgransning som dr relevant att lyfta &r att i 5-6 §§ i lagen om offentlig anstéllning finns det
bestimmelser om att svenskt medborgarskap kravs for vissa statliga anstillningar, vilket inte
kommer att beaktas i uppsatsen. Huvudregeln gillande statliga anstéllningar dr att en person
ska kunna fa en tjénst oavsett medborgarskap. De ndmnda paragraferna dr ett undantag fran
huvudregeln, som finns till i hinsyn for rikets sékerhet. Paragrafernas tillimpningsomrade &r
litet och komplicerat, det skulle krdvas mycket utrymme for att redogora for bestimmelserna
jamfort med relevansen att ta upp dem.” Uppsatsen syftar framst till generella bestimmelser
kring statliga anstidllningar, medan ovanstdende lagbestimmelser endast géller specialfall,
vilket gor dem mindre relevanta. Utifran den avvigningen togs lagbestimmelserna inte med.

Det ar dock av vikt att vara medveten om att bestimmelserna finns.

Ordet méngfald dr mangtydigt och kan ha méinga olika inneborder, vilket gor det relevant att
definiera begreppet mangfald for denna uppsats. Med begreppet méngfald brukar ofta syftas pa
olikheter nér det kommer till kon, etnisk tillhdrighet, sexuell 1dggning, alder, kulturell bakgrund
eller social tillhorighet. Mangfald 1 arbetslivet innebédr hur man tar tillvara pa dessa olikheter
for att fa en blandning av olika erfarenheter pa arbetsplatsen och pa sa sitt spegla samhillet. I
denna uppsats avses med begreppet mangfald, etnisk mangfald, alltsd manniskor med olika

etniska tillhorigheter.

Inte heller begreppet etnicitet dr ett entydigt begrepp. Med etnisk tillhorighet asyftas i
diskrimineringslagen ménniskors kénslor av tillhorighet och identifikation till en viss
folkgrupp. Det dr sdledes en kategorisering av méinniskor utifran deras egna uppfattning om
social tillhorighet.” Det dr viktigt att ta upp for att fa forstaelse for att etnicitet som begrepp inte

har en entydig definition och séledes vad den hér uppsatsen avser med begreppet.

> Eskil Hinn, Lennart Aspegren & Carl Johan Karlson. Offentlig arbetsritt- en kommentar till lagreglerna om statlig och
kommunal anstdllning. 3 uppl. Stockholm: Wolters Kluwer Sverige. 2015. s. 52-53.

¢ Prevent. Mangfald i arbetsmiljon.u 4.

" Diskrimineringsombudsmannen. Etnisk tillhérighet som diskrimineringsgrund. 2019.



1.4 Metod och material

Det overgripande syftet med uppsatsen dr att utreda offentliga arbetsgivares mojligheter att
rekrytera med syfte att uppna méngfald i sin verksamhet. For att kunna uppna det syftet krivs
det att man anvinder sig av en relevant metod som utgér fran syftet.® Metodens uppgift ar att
fungera som ett hjalpmedel till att besvara frigorna som stills i uppsatsen.” Metodvalet har

darfor stor betydelse for uppsatsen.

Denna uppsats kommer att utgd ifrdn den réttsdogmatiska metoden. Den réttsdogmatiska
metoden kan beskrivas som en rekonstruktion av rittssystemet'’, dir syftet dr att utreda
gillande ritt pi omradet."' Det innebir att metoden avser att soka svaren pa fragestillningen,

2 Genom tolkandet kan den

genom tolkning och systematisering av rittskillorna.'
riattsdogmatiska metoden svara pd hur en viss lagregel ska tolkas utifran det specifika
sammanhanget. Den kritik som har lyfts i frdgan om den rattsdogmatiska metoden dr att den
endast svarar pd hur den gillande ritten ser ut utifrdn normerna i rattssystemet och inte hur en
lagregel faktiskt tillimpas i verkligheten.'’ Det innebir att den rittsdogmatiska metoden kan
analysera lagregelns betydelse och utformningen av den, men den kan inte svara pé vad effekten
blir av anvindandet. '* Att den inte dmnar svara pa hur det ser ut i verkligheten menar andra &r

en fordel med metoden. Det visar att den vérdesétter vikten av empiriska studier och att den

vilkomnar kritik i form av iakttagelser fran verklighetstillimpningen.'

Utgangspunkten for den rittsdogmatiska metoden ar réttskélleldran, det vill sdga de allmdnna
rittskéllorna 1 svensk rétt. Att metoden utgdr ifran rattskélleldran goér metoden nagot smalare
an t.ex. rittsanalytisk metod eftersom den endast tar hdnsyn till det material som kommer ifrdn
rittskillorna som omfattas.'® Det innebir 4 andra sidan att vilket material som #r relevant att

anviinda redan ir forutbestimt.!”

® Elsa Trolle Onnerfors & Henrik Wenander. Att skriva rétt- Goda rid for att skriva uppsats i juridik. 2 uppl. Stockholm:
Norstedts Juridik AB. 2019. s. 16.

? Trolle Onnerfors & Wenander. Att skriva ritt- Goda rdd for att skriva uppsats i juridik. s.16.

19 Nils Jareborg. Rittsdogmatik som vetenskap. Svensk Juristtidning. 2004. s. 4.

" Claes Sandgren. Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare — dmne, material, metod och argumentation. 4 uppl. Stockholm:
Norstedts Juridik AB. 2018. S. 49.

12 Maria Nadv & Mauro Zamboni. Juridisk metodldra. 2 uppl. Lund: Studentlitteratur. s.21.

13 Nédv & Zamboni. Juridisk metodlira. s.24.

' Sandgren. Rittsvetenskap for uppsatsforfattare- imne, material, metod och argumentation. s. 50.

' Nédv & Zamboni. Juridisk metodlira. s. 24.

16 Sandgren. Rittsvetenskap for uppsatsforfattare- imne, material, metod och argumentation. s. 50.

'7 Sandgren. Rittsvetenskap for uppsatsforfattare- imne, material, metod och argumentation. s. 36.



Raittskdllorna kan delas upp i auktoritativa och supplerande rattskéllor. I de auktoritativa
rittskéllorna rdknas lag, prejudikat och forarbeten in, medan doktrin, handelsbruk och sedvinja
vanligtvis kategoriseras som supplerande rattskdllor. Den framsta auktoritativa rattskdllan &ar
lagtexten.'® Uppsatsen utgér till storsta delen av lagstiftningen i form av lagen om offentlig
anstéllning och diskrimineringslagen for att kunna besvara fragestillningen. Grundlagen i form
av regeringsformen har ocksa haft en central roll i tredje kapitlet av uppsatsen, eftersom
bestimmelserna i lagen om offentlig anstillning ska tolkas i enlighet med grundlagen. Lagar dr
i allménhet kortfattade vilket kan gora det svért att enbart utifrn lagtext redogora for betydelsen
av en lagregel. For att forstd en lagregels betydelse kan ytterligare en auktoritativrittskélla i
form av forarbeten till lagarna vara anvindbara.'” I forarbeten behandlas motiven bakom
lagstiftningen och vad lagstiftaren ténkte att lagregeln skulle kunna uppna. I ménga fall finns
det dven formulerat rekommendationer 6ver hur lagregeln skall tillimpas. P& grund av dessa
forutséttningar ses oftast forarbeten som den mest betydande rattskillan bortsett fran sjilva
lagtexten.*® For att kunna uppna syftet med uppsatsen och besvara dess frigestillningar ir det
av vikt att dven se till forarbeten till lagen om offentlig anstdllning och diskrimineringslagen
for att forstd lagtextens formuleringar. Forarbeten i form av propositioner och SOU: er som har
legat till grund for den rddande lagstiftningen dr darfor av stor betydelse for redogorelsen dver

bestammelserna betydelse.

Till de supplerande réttskdllorna dr doktrin den mest betydande. Att den kallas for supplerande
rittskélla innebér att kdllan 1 sig inte har nigon sjélvstindig auktoritet, som kan sdgas om
lagtext.”' Det innebir & andra sidan inte att dess betydelse ska forminskas alltfor mycket. Till
skillnad fran de Ovriga réttskillorna har doktrinen egenskapen av att den kan bidra till att ge en
overblick over en rittsregel. Den ser inte bara till fragan utifrdn en given begrinsad del, utan
kan bade relatera rittskillorna till varandra som till tidigare avgoranden.** Doktrin i form av
frimst lagkommentarer har darfér anvints 1 stor utstrickning i1 denna uppsats.
Diskrimineringslagstiftningens bestimmelser har frimst utgatt ifrdn Susanne Fransson och
Eberhard Stiibers lagkommentar. Att endast en doktrin har anvénts pa det omradet kan ses som
en begriinsning, eftersom det endast blir utifrin ett perspektiv. A andra sidan sa #r den av en

omfattande karaktdr och redogor saledes for de delar som behandlas grundligt. Kapitlet 6ver de

'® Bert Lehrberg. Praktisk juridisk metod. 11 uppl. Uppsala: Tusté AB. 2019. s. 99-102.
19 Lehrberg. Praktisk juridisk metod. s.100.

20 ehrberg. Praktisk juridisk metod. s. 147.

2! Lehrberg. Praktisk juridisk metod. s. 102.

22 Nadv & Zamboni. Juridisk metodlira. s. 35.
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statliga bestimmelserna har forutom lagstiftning och forarbeten kompletteras med tva olika
lagkommentarer dver lagen om offentlig anstillning, samt en lagkommentar som dven tacker
in bestdmmelserna i regeringsformen. Detta har vidare kompletteras med dokumentet ifrdn

arbetsgivarverket.

Forutom att se till de nationella rattsreglerna i Sverige, méste de réttsregler och normer som
finns inom EU uppmérksammas &ven inom den svenska réttsordningen i och med Sveriges
medlemskap i unionen.”® Den svenska diskrimineringslagstiftningen utgar ifran de EU-réttsliga
bestimmelserna som finns pd omradet. EU-fordraget artikel 141.4 samt dven viktiga direktiv 1
form av likabehandlingsdirektivet (2000/78/EG), arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) och
direktivet mot etnisk diskriminering (200/43/EG) behandlas darfor i uppsatsen. Réttspraxis i
form av betydande avgorande frdn EU-domstolen s& som Abrahamsson-, Badeck- och
Karlanke-malen har ocksé en visentlig roll i behandling av fragan om vad som kréivs for att

positiv sirbehandling ska anses vara tillatet.

1.5 Disposition

Uppsatsen utgors av sex kapitel. Uppsatsen borjar med ett inledande kapitel som redogdr for
dmnet och bakgrunden som ligger till grund for uppsatsens tillkomst. Sedan presenteras det
syftet och fragor som uppsatsen avser att behandla. Efter det foljer en genomgang av de
avgransningar som har gjorts och en redogorelse for den metod och de material som anvénts i
uppsatsen. Det inledande kapitlet avslutas med denna redogorelse for dispositionen. Kapitel tva
behandlar beddmningsgrunder i offentlig anstédllning. I detta kapitel redogérs for vem som
rdknas som offentligt anstdlld, varfor specialregleringen finns till och om den lever upp till sitt
syfte. Vidare foljer en beskrivning av de sérskilda kriterierna som ligger till grund for
rekryteringen i1 offentlig verksamhet. Eftersom den redogérelsen dr en central del av uppsatsens
syfte och fragestéillningar dr kapitlet tdmligen omfattande. Det tredje och fjirde kapitlet
behandlar den andra centrala delen av uppsatsen och redogdr for bestimmelserna nir det
kommer till positiv sdrbehandling. Redogorelsen dr uppdelad pa tva kapitel for att tydligt skilja
pa positiv sdrbehandling som ér tillaten enligt rddande lagstiftning och positiv sdrbehandling 1
fraga om etnicitet, ddar mojligheten till anvéindning av atgérden ska undersokas. I femte kapitlet
binds den tidigare redogdrelsen ihop genom uppsatsens analysdel. Hela uppsatsen avslutas med

det sjétte kapitlet som redogér for de slutsatser som gar att dra fran analysen.

2 Lehrberg. Praktisk juridisk metod. s. 105.
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2 Bedomningsgrunder i offentlig anstallning

2.1 Offentlig anstallning

Pé den privata sidan av arbetsmarknaden dr som tidigare konstaterat utgangspunkten att det
rader fri antagningsratt, vilket innebér att en privat arbetsgivare i stort sett kan vilja fritt vem
den vill anstidlla till sitt foretag, sa ldnge arbetsgivaren héller sig inom ramen for tillimpningen
av diskrimineringslagen.** P& den offentliga sidan av arbetsmarknaden ser det annorlunda ut.
Alla de arbetsrittsliga reglerna som ér tillimpliga pa den privata sektorn dr dven tillimpliga pad
den offentliga sektorn, som lagen om anstillningsskydd och medbestimmande lagen.*
Anstidllningar i staten skiljer sig dock ifran anstdllningar pé den privata sektorn frimst genom
att det finns ett hogre krav pé att rekryteringen av personal sker pd objektiva grunder. Det gor
att det krévs sirskilda regler for statsanstillda.”® Det ligger i medborgarnas intresse att de som
anstills inom offentlig sektor anstills pa objektiva grunder.”” Behovet av att ha en bestimmelse
som séledes giller enbart den offentliga arbetsmarknaden var aktuellt och gjorde att lagen om
offentlig anstéllning utformades. Lagen om offentlig anstéllning &r en s kallad speciallag som
enbart giller vissa fragor.”® Nar det kommer till vilka grunder ett statligt anstillningsbeslut far
grundas pé regleras det i lagen om offentlig anstéllning, hidanefter refererad till som LOA. De

statliga bedomningsgrunderna &r dven definierade i regeringsformens 12 kap 5§.

2.1.1 Vem ar offentligt anstalld?

Enligt EU-rétten ar definitionen pé en offentligt anstdlld ndgon som arbetar pa en forvaltning
som medlemsstaten anser ir offentlig.”” Vilka som riiknas till offentligt anstillda i Sverige
framgar 1 1§ LOA. Lagen ir tillimplig pa de arbetstagare som arbetar pa riksdagen och dess
myndigheter, samt de myndigheter som #r under regeringen.’® Arbetstagare som arbetar inom
kommun och landsting omfattas enbart utav vissa bestimmelser och inte av lagen i sin helhet.”!
Det gors alltsd en avgrinsning pa vilka som omfattas. En avgriansning dr nddvandig for att
uppna syftet med lagen som dr att den mest ldmpade personen fér arbetet utifrdn objektiva

grunder. Det innebér att den bara behdver ticka in de arbetstagare som har anstdllningar och

** Mats Glava & Mikael Hansson. Arbetsritt. 3 uppl. Lund: Studentlitteratur. 2015. 5.227-228.

2% Hinn, Aspegren & Karlson. Offentlig anstdllning- en kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstdllning. s. 41.
%6 pfeifer. Lagen om offentlig anstillning- en kommentar. s.17-18.

27 pfeifer. Lagen om offentlig anstillning- en kommentar. s.18.

%% Hinn, Aspegren & Karlson. Offentlig anstillning- en kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstéllning. s.41
% Europaparlamentets och ridets forordning om samordning av de sociala trygghetssystem (EG) 883/2004. Artikel 1.

3% SFS 1994:260. Lag om offentlig anstillning 1§.

1 SFS 1994:260. Lag om offentlig anstdllning 28§.
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arbetsuppgifter som det anses ligga stor vikt i att objektiviteten gentemot allmidnheten

tillgodoses.>>

2.1.2 Varfor behovs sarreglering?

Nér man funderade kring avgriansningen av LOA och séledes vilka arbetstagare som skulle
komma att omfattas av lagen, var ett forslag att géra avgransningen utifran vilka verksamheter
som var statligt finansierade. Argumentet for forslaget var att den typen av verksamheter har
ett hogre krav pa sig ifrdn allménhetens sida kring objektivitet och tillit att skattepengarna
forvaltas vél. Det konstaterades dock att det inte rdckte med att verksamheterna var statligt
finansierade for att det skulle omfattas av specialbestimmelserna i LOA.” Syftet med
bedomningsgrunderna vid tillsdttning av statlig anstdllning 4r baserat pa vad som é&r bdst for
staten snarare &n for den enskilt ansdkande arbetstagaren. Det innebér & andra sidan inte att
ingen hidnsyn tas till den enskilda arbetstagarens rittigheter. Bestimmelserna kring
bedomningsgrunderna finns framforallt for att se till att den mest ldmpade och kompetenta
personen tillsitts pa de statliga tjansterna och att de sker endast utifrdn objektiva grunder.**
Genom att tillsdttning av tjanster endast far ske utifran objektiva beddmningsgrunder ar det inte
mdjligt att tillimpa en typ av sd kallade svdgerpolitik eller korruption, ddr de som sitter pa
makten viljer sina egna. Med objektiva bedomningsgrunder undviks det, vilket dr viktigt for

statens fortroende och objektivitet.*

2.2 Bedomningsgrunder

Vilka bedomningsgrunder som far ligga till grund for ett anstillningsbeslut inom statlig
verksamhet dr formulerat bade i regeringsformen 12 kap 5§ och 4§ i lagen om offentlig
anstéllning. Dessa tva paragrafer bor dérfor lasas tillsammans. Det framgar av paragraferna att
tillséttningen av en arbetstagare 1 statlig verksamhet endast fér tas pa grunder sdsom fortjénst
och skicklighet.’® Att denna bestimmelse 4r formulerad i grundlag genom regeringsformen gor
att det inte &r mojligt att avtala om nagot annat. Inte heller genom kollektivavtal gar det att sétta

upp nigra mer tydliga regler 6ver hur lagregeln ska tillimpas. *’

3 Hinn, Aspegren & Karlson. Offentlig anstdllning- en kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstdllning. s.40.
33 Hinn, Aspegren & Karlson. Offentlig anstillning- en kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstdllning. s. 40.
3 Prop. 1984/85:219. Den statliga personalpolitiken. s.18-19.

33 Statskontoret. En kultur mot korruption. 2018. s.5-6.

3% SFS 1974:152. Regeringsformen 12 kap 5§ & SFS 1994:260. Lag om offentlig anstillning 4§.

37 Hinn, Aspegren & Karlson. Offentlig arbetsriitt- en kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstdllning. s.46.
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2.21 Fortjanst

I propositionen fran 1973:90 formulerades fortjinst som den vana som fatts genom tidigare
arbetserfarenheter. I praktiken brukar ordet vana syftas pa den anstillningstid som en person
sammanlagt har frén tidigare anstillningar inom den offentliga sidan av arbetsmarknaden.’®
Vilka tidigare anstéllningar som ska réknas in i fortjdnsten dr idag inte enhetligt bestdmt. Vissa
myndigheter réknar endast in tidigare statliga anstillningar, andra tar &ven med tidigare
anstéllningar inom kommun och landsting. I viss mén kan dven anstillningstid frén privata
sektorn pa arbetsmarknaden tas i beaktning.” Som fortjinst kan dven forildraledighet, eller
annan ledighet for till exempel sjukdom, semester eller fackliga fortroendeuppdrag raknas in.*
Det finns dven rittspraxis frin EU-domstolen, ndr det kommer till berdkning av anstillningstid
som fOrvdrvats fran anstillningar i andra lander. Sa ldnge det inte géller en anstillning som
ligger utanfor reglerna om den fria rorligheten av arbetskraft ska anstéllningstiden hos

motsvarande offentlig anstillning i ett annat EU-land riknas med i berikningen av fortjansten.*!

2.2.2 Skicklighet

Nér man pratar om skicklighet i detta fall innefattar det alla de faktorer som ligger till grund
for att man ska kunna gora en bedomning av vad personens ldmplighet ar for den sokta tjénsten.
Att alla faktorer ska beaktas i skicklighet innebdr att all relevant erfarenhet som den
arbetssokande har ska riknas in nar man gor en bedomning.** For att kunna gora en korrekt
beddmning maste det framgé vad som rdknas som relevant erfarenhet i just detta fall. Vad som
anses vara relevanta erfarenheter hor ihop med vad som kravs for just den aktuella tjdnsten. Det
ar darfor av stor vikt att det &r tydligt formulerat i anstdllningsannonsen vilka krav som finns
pa tjansten. Exempel pa skicklighetsfaktorer tas upp i arbetsgivarverkets rapport, Anstdillning i
staten. De faktorer som lyfts dr praktisk och teoretisk utbildning, yrkeserfarenhet bade fran den
offentliga eller privata sidan av arbetsmarknaden och personliga egenskaper.”’ Aven
erfarenheter som har forvirvats pa andra sitt 4n genom sitt arbete kan vara relevanta. For att
ndmna nagra relevanta erfarenheter utanfor arbetet s& kan det vara sprékkunskaper, ideellt
arbete, eller vard av barn.** Vilka ytterligare erfarenheter som kan bli relevanta ér helt upp till

vilken typ av tjénst det ar.

¥ Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. Stockholm. 2019. s.54.
%9 Prop. 1984/85:219. Den statliga personalpolitiken. s.20.

40 Prop. 1984/85:219. Den statliga personalpolitiken. s.21.

41 Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. s. 54.

42 Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. s. 53

4 Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. s.53-54.

4 Prop. 1984/85:219. Den statliga personalpolitiken. s.20.
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De personliga egenskaper som dr relevanta dr precis som erfarenheterna fran arbete starkt
beroende av vilka krav som har stillts upp for den aktuella tjansten. Det dr ocksa viktigt att
bedémningen utav de personliga egenskaperna kan ske genom en objektiv bedomning.* Att
personliga egenskaper ska riknas in 1 skickligheten stod inte med i forarbeten till
bestimmelserna i regeringsformen, utan de har tillkommit i senare propositioner.*® Det tas
bland annat upp 1 regeringens proposition ifrdn 1984/85:219 om den statliga
personalpolitiken.*” Utifran det faktum att det ar forst pa senare tid som det star skrivet att
personliga egenskaper ska rdknas in i skickligheten menar Karl Pfeifer innebér att de har fatt
en storre betydelse. Pfeifer anser att utvecklingen till att personliga egenskaper ska tas storre
hénsyn till beror pa att allt fler sokande idag uppfyller de krav som finns for den formella
utbildningen. Faktumet att allt fler uppfyller de formella kraven gor att avgoérandet for
tillséttningen vid en anstdllning kommer att goras allt mer pa grund av andra aspekter sdsom

personliga egenskaper.*®

14§ 2p LOA finns det en precisering over hur fortjanst- och skicklighetsgrunderna forhéller sig
till varandra och vilken av de grunderna som ska véga tyngst. Vid en avvégning star det att
storst vikt ska ldggas vid skickligheten. Om skickligheten é&r lika eller i stort sett lika mellan tva
kandidater bor det tas mest hinsyn till fortjansten, men endast i dessa fall.*’ Preciseringen av
vilken grund som ska sdttas frdmst &r satt utifrdn det syftet som finns med
bedomningsgrunderna. Syftet med bedomningsgrunderna var som sagt framforallt att den mest
lampade och kompetenta personen far anstédllningen och det pd objektiva grunder. Vilket gor
det mer relevant att ta hdnsyn till en persons lamplighet i forsta hand snarare dn den som arbetat

1 flest ar.

2.2.3 Andra bedomningsgrunder

I regeringsformen och 4§ LOA star det att ”Vid anstdllning skall avseende fistas bara vid
sakliga grunder sasom fortjdnst och skicklighet”.>® Ser man till formuleringen i lagtexten sitts
grunderna fortjanst och skicklighet i fokus, men de &r endast exempel pd vad som kan rdknas

in som sakliga grunder vid en anstéllning. Genom att anvinda ordet sdsom innebér det att det

45 Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. s.54.

46 pfeifer. Lagen om offentlig anstillning- en kommentar. s.30.
47 Prop. 1984/85:219. Den statliga personalpolitiken. s.20.

8 pfeifer. Lagen om offentlig anstillning- en kommentar. s.30.
49 SFS 1994:260. Lag om offentlig anstillning 4§ 2p.

% SFS 1994: 260. Lag om offentlig anstillning 4§.
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ryms in andra grunder som kan ligga till grund for anstéllning s linge de ér sakliga.’' I forslaget
till den nya regeringsformen uttrycktes en stor vikt i att &ven andra grunder skulle kunna vigas
in i beddmningen av de sakliga grunderna.’

Vilka dessa andra sakliga grunder skulle kunna vara ir inte definierat i lagtexten och det ar
darfor svart att prata om nédgra generella bestimmelser. I praxis och i forarbeten till LOA finns
det exempel pd andra grunder som anses sakliga och kan ligga till grund for en anstéllning. Det
ar bland annat omplaceringsskyldigheten, ateranstillningsratten och intresset for att se till att
personer med funktionsvariationer far komma till arbete, samt arbetet for jamstilldhet mellan
mén och kvinnor pa arbetsplatser.” Att bestimmelsen med bedémningsgrunderna regleras i
grundlag fir betydelse 1 att bestimmelserna véger olika tungt d& grundlag géller fore lag. Det
innebar att sakliga grunder som exempelvis ateranstillningsritten som regleras i lag, kommer
att sittas efter de bestimmelser som kan tolkas utifran grundlagens bedomningsgrunder.”* I
regeringens proposition 1985/86:116 behandlas frdgan kring meritvérdering i statlig tjanst. Dér
tas det upp att det &r viktigt att staten i sin arbetsgivarroll ses som en forebild nér det kommer
till arbetet med att fa minniskor i sysselsittning som tillhor missgynnande grupper i arbetslivet.
Till exempel nér det géller jimstédlldhet mellan kvinnor och mén pé arbetsplatser eller att se till
att personer med funktionsvariationer kan fi mojlighet till ett arbete” I 4§
anstillningsforordningen, hirefter refererad till som AF, delas denna uppfattning. I
bestimmelsen star det att forutom fortjanst och skicklighet skall myndigheter vid anstillning
dven ta hinsyn till sakliga grunder som hor ihop med arbetsmarknads-, jimstélldhets-, social-
och sysselsittningspolitiska mal.”® Genom denna bestimmelse kan staten dven ta hinsyn till
hur samhallsutvecklingen ser ut just nu och kan beakta grunder vid en anstéllning som stimmer
overens med den utvecklingen. >’ Det finns ingen ordning for hur dessa andra sakliga grunder
ska beaktas, utan det r frimst beroende pa hur det ser ut i det enskilda fallet.”® Hinn, Aspegren
& Karlson anser att dven arbetet med att fa in fler personer med invandrarbakgrund in i

arbetslivet skall ses som en saklig grund.”

3! pfeifer. Lagen om offentlig anstillning- en kommentar. s.31.

52 Erik Holmberg Nils Stjernquist, Magnus Isberg, Marianne Eliason & Goéran Regner. Grundlagarna: regeringsformen,
successionsordningen, riksdagsordningen. 3 uppl. Stockholm: Nordstedt Juridik. s.503.

%3 Hinn, Aspegren & Karlson. Offentlig arbetsriitt- en kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstdillning. s. 47.
3% Kristina Ahlstrom. Rekrytering till statlig sektor. Ny juridik 2:17.

%5 Prop. 1985/86:116. Om meritviirdering i statlig tjinst m.m. s. 8.

%6 SFS 1994:373. Anstdillningsforordning 4§.

57 Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. s. 54-55.

8 Prop. 1985/86:116. Om meritviirdering i statlig tjinst m.m. s. 8.

%% Hinn, Aspegren & Karlson. Offentlig arbetsriitt- en kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstdillning. s.47.
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2.2.4 Jamstalldhet som bedomningsgrund

Uppfattningen att jidmstédlldhet mellan kvinnor och mén ska anses vara en saklig grund har
funnits med under en lingre tid. Anda sedan ar 1978 har jimstilldhet mellan kvinnor och mén
mottagits som en godtagbar grund att basera ett anstillningsbeslut pa.*® Jamstilldhet som grund
kan 1 vissa fall vara det som avgor ett anstillningsbeslut och sdledes det som véger Gver i
forhallande till den skillnad som finns i relation till de s6kandes fortjanst och skicklighet. Det
ar endast mojligt om de sdkande &r av olika kon och deras kvalifikationer ar lika eller néstan
lika.®" Annu en aspekt som maste vara uppfylld for att jamstilldhet ska ses som en saklig grund
ar att det maste finnas ett jamstéilldhetsintresse pa arbetsplatsen. For att det ska finnas ett
jamstilldhetsintresse maste det saledes vara en underrepresentation av ett kon, det dr forst da
som konstillhorigheten kan fa betydelse vid anstéllningsforfarandet. Med underrepresentation
asyftas att ett av konen utgor 40% eller mindre.”” Om det finns ett jamstilldhetsintresse pa
arbetsplatsen &r det upp till arbetsgivaren att bestimma om det vid anstéllningen ska tas hinsyn
till det som en av de sakliga grunderna. Att det &r tillatet innebér inte att det finns en skyldighet
for arbetsgivaren att anvinda sig av det. Om jdmstélldhetsintresset dr det avgoérande vid
anstéllningsbeslutet innebdr det att det handlar om positiv sdrbehandling enligt

diskrimineringslagen.®

2.2.5 Kravprofil vid tillsattning av tjanst

Som togs upp under redogdrelsen av begreppet skicklighet avser en bedomning av skicklighet
att det framgér vad som réknas som relevant erfarenhet. For att kunna gora det kravs det att det
finns riktlinjer for vilka erfarenheter och kunskaper som behovs for att klara av den utlysta
tjansten. De krav som séledes stélls upp 1 samband med utlysning av en tjanst kallas for
kravprofil. Formuleringen av kravprofilen har en betydande roll vid rekryteringen. De krav som
ar formulerade dér ligger till grund for meritvarderingen och foljaktligen vilka faktorer som

framforallt ska ta hiansyns till i det enskilda fallet avseende bedomningsgrunden skicklighet.®*

2.3 Uppfyller sarregleringen pa den offentliga sektorn sin funktion?

Att vissa statliga tjénster ska omfattas av en sirskild reglering har beslutats i svensk lagstiftning

som nagot viktigt. Det har ansetts nddvéndigt att det finns en specialreglering som endast

% Hinn, Aspegren & Karlson. Offentlig arbetsriitt- en kommentar till lagreglerna om statlig och kommunal anstdllning. s. 49.
8! Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd for diskriminering. s. 167.

62 Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. s.55.

8 Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. s. 55.

8 Arbetsgivarverket. Anstillning i staten. 8.53.
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omfattar den gruppen. Det dr darfor rimligt att stdlla sig frdgan om dessa bestimmelser behdvs
och om de uppfyller sin funktion. Baserat pa syftet som har anvénts till specialregleringen kan
vi utldsa att den sdrskilda regleringens funktion finns till for att tillgodose det allménna intresset
for statens objektivitet genom att tillséttning av tjanster endast ar tillaten utifrdn objektiva
grunder. Det &r av vikt att statens verksamheter har fortroende fran allménheten. Det finns ett
annat krav pa sddana verksambheter, delvis pa grund av att minga verksamheter ér finansierade
av skattemedel, dels att deras huvuduppgift ér att generera statsnytta. For att kunna uppna bade
objektiviteten och statsnytta dr det viktigaste med specialregleringen att se till att den mest
kompetenta personen hamnar pa tjdnsten och det utifrdn objektiva grunder. Utifrdn den
beskrivningen kan vi séga att regleringen uppfyller sitt syfte. Eftersom det endast dr objektiva
grunder som far ligga till grund for ett statligt anstdllningsbeslut, sa undviks att personer tillsétts
pa osakliga grunder och objektiviteten for staten upprétthalls. Hur regleringen lever upp till
dess syftet i praktiken, det vill sdga om det finns ett fortroende for staten och dess objektivitet
bland ménniskor, dr svérare att svara pa. Det hade behovts en mer detaljerad studie om just
fortroendet for staten for att kunna presentera en djupare analys 6ver hur ménniskors fortroende
for statlig verksamhet ser ut. Det dr inget som denna uppsats har for avsikt att utforska. Det kan

snarare ses som en intressant fraga for en empirisk studie att férdjupa sig vidare 1.

3 Positiv sarbehandling

3.1 Begreppet positiv sarbehandling

Positiv sirbehandling som begrepp ér inte definierat i lag.*> Det finns likasa ingen definition
som alla &r Gverens om, vilket gor att begreppet positiv sirbehandling kan ha flera olika
inneborder.®® Positiv sirbehandling kan ses som ett samlingsbegrepp, dir allt fran att vara ett
undantag till diskrimineringslagen, till att ses som en fridmjande atgird for att uppnd
jamstilldhet, till kvotering kan anses ing4.®” Lotta Lerwall beskriver det som att inom EU-riitten
kan begreppet aktiva dtgirder ses som ytterramen for begreppet positiv sirbehandling. Inom
den ramen sa finns positiv sdrbehandling som kan sdgas vara en form av aktiv dtgird, men dér

det dven finns andra aktiva atgdrder som inte behdver innefatta positiv sirbehandling. Likasa

85 Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 165.

% Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 165.

67 Susanne Fransson & Eberhard Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. 2 uppl. Stockholm: Nordstedts Juridik AB.
2015.s. 215.
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kan sdgas om kvotering, som hamnar innerst i ramen. Kvotering kan vara en form av positiv

sirbehandling, men positiv sirbehandling kan ske i andra former 4n just kvotering.®®

Begreppet aktiva tgirder dr i EU-rdttslig bemirkelse ett vitt begrepp. I den svenska
lagstiftningen &r begreppen positiv sdrbehandling och aktiva atgédrder atskilda. Uppdelningen
av betydelsen av positiv sdarbehandling gor att aktiva atgérdsbegreppet blir sndvare i den
svenska lagstiftningen.”” Med aktiva atgérder asyftas i den svenska lagstiftningen de atgirder
en arbetsgivare ir skyldig att vidta i syfte att frimja allas lika rittigheter och mojligheter.”
Aktiva dtgirder kan beskrivas ha ett kollektivt syfte genom att en viss grupp snarare édn den
enskilda individen gynnas.”' Det som benimns som positiv sirbehandling i den svenska
diskrimineringslagen syftar till positiv sdrbehandling 1 form av undantag frin
diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet och tas saledes upp i samband med att undantagen

till diskrimineringslagen presenteras i lagtexten.

3.2 Vad ar positiv sarbehandling

Positiv sédrbehandling som begrepp kan alltsd avse olika typer av atgdrder. Vad som brukar
syftas pd nir man i svensk lagstiftning refererar till positiv sdrbehandling 4r situationer som
skulle ses som konsdiskriminering, men som pa grund av att atgérderna dr gjorda i
jamstilldhetssyfte ar tillatna.”> Utgangspunkten for den svenska diskrimineringslagen ar
baserad pé hur bestimmelserna ifran EU-rétten ser ut nar det kommer till positiv sdrbehandling.
De EU-bestimmelser som berdr positiv sirbehandling dr formulerade bdde 1 fordrag, direktiv
och avgoranden frdn EU-domstolen. Det dr de EU-réttsliga bestimmelserna som sétter ramarna
for 1 hur stor utstrackning positiv sdrbehandling gér att tillimpa. Sveriges och de andra

medlemslindernas lagstiftning far i sin tur endast halla sig inom dessa ramar.”

I EU- fordraget under artikel 141.4 sa framgar det att atgérder vars syfte ér att underlatta for det
underrepresenterade konet i arbetslivet och vars mal &dr att uppnd full jimstdlldhet mellan
kvinnor och mién ér tilldtna att undanta ifrdn den annars rddande likabehandlingsprincipen pé

arbetsmarknaden.’* Att det stér uttryckt i fordraget gor att det dr direkt tillimpligt och innebir

68 Lotta Lerwall. Kénsdiskriminering- en analys av nationell och internationell ritt. Uppsala: Iustus forlag. 2001. s. 342,
% Lerwall. Konsdiskriminering- en analys av nationell och internationell ritt. s.337-338.

" SFS 2008:567. Diskrimineringslag 3 kap 5§.

"'SOU 2006: 22. Diskrimineringskommittén. En sammanhdllen diskrimineringslagstifining del 1: slutbetinkande. s. 627.
"2 Lerwall. Konsdiskriminering- en analys av nationell och internationell ritt. s. 339.

73 Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s.166.

™ Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s.162.
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att en atgdrd som syftar till att frimja det underrepresenterade konet i arbetslivet inte kan

hindras av likabehandlingsprincipen.”

Forutom att mojligheten till positiv sdrbehandling omndmns i EU-fordraget star det ocksa
uttryckt i likabehandlingsdirektivet som kom &r 1976. I artikel 2.8 framgér det att atgdrder som
anvinds for att bidra till att uppnd full jamstilldhet mellan kvinnor och mén ska vara tilldtet.
Likabehandlingsdirektivet ska tolkas ihop med fordraget och atgiarderna far dirfor inte stracka

sig lingre 4n vad fordraget tillater.”

Det finns ytterligare tva direktiv fran EU som behandlar mojligheten till positiv sdrbehandling,
arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) och direktivet mot etnisk diskriminering (200/43/EG). Bade
arbetslivsdirektivet och direktivet mot etnisk diskriminering uppréttades med tanken att endast

likabehandlingsatgirder kanske inte var tillrickligt for att kunna uppna verklig jamlikhet.”’

Jag har valt att dela upp redogdrelsen av positiv sdrbehandling utifrdn den svenska
lagstiftningens uppdelning. Jag kommer dérfor att skilja pd positiv sirbehandling i form av
undantag fran diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet och positiv sdrbehandling i form av

aktiva atgérder.

3.2.1 Positiv siarbehandling i form av undantag fran diskrimineringsforbudet i
det enskilda fallet

Diskrimineringslagen innehéller bestimmelser om forbud mot diskriminering. De
diskrimineringsforbuden som finns 1 arbetslivet &r definierat i 2 kap 1§ Ip i
diskrimineringslagen.”® Till de diskrimineringsforbuden finns det dock nagra undantag. I 2 kap
2§ 1 DiskL sé lyfts fyra undantag fram. Ett av undantagen dr mdjligheten att anvédnda sig av
positiv sdrbehandling pa grund av diskrimineringsgrunden kon. Av 2 kap 2§ 2 p i DiskL
framgar det att de atgérder som anvinds i syfte att frimja jadmstilldhet mellan kvinnor och mén
och som inte ror 16ne- eller andra anstédllningsvillkor ar tillatet och hindras siledes inte av
forbudet.”” Innebdrden av lagbestimmelsen innebir att det ér tillatet att vilja en person som

tillhor det underrepresenterade konet fore nagon med motsatt kon om de har lika meriter eller

73 Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. s. 207.

76 Radets direktiv 2000/78/EG om inrittande av en allmén ram for likabehandling. & Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot
diskriminering. s. 163.

7 Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 162-163.

8 SFS 2008:567. Diskrimineringslag 2 kap 1§.

" SFS 2008:567. Diskrimineringslag 2 kap 2§ 2p.
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nistintill, och syftet r att frimja jamstilldhet i arbetslivet.*” Baserat pa lagregelns formulering

framgar det att atgdrden endast &r tillaten pd grund av diskrimineringsgrunden kon.

For att kunna anvinda sig av positiv sdrbehandling i1 form av wundantag frin
diskrimineringsforbudet krdvs det att atgérden dar en del av ett storre planmaéssigt och
systematiskt arbete mot jamstdlldhet pa arbetsplatsen. Det far alltsd inte rora sig om endast en
enstaka tgird.® Utifrin EU-praxis gir det att utlisa nagra villkor som krivs for att kunna
positivt sdrbehandla. Till att borja med krédvs det att syftet eller iallafall malet med anvidndandet
av positiv sirbehandling som atgérd ska vara att uppnd jamlikhet. Det dr inte tillatet att lata
egenskapen kon ge automatiskt foretride. Bedomningen av tva personer méaste ske utifran en
helhetsbedémning och personerna ifriga maste ha lika eller i det nirmast lika meriter. Atgérden
maéste ocksa st i proportionalitet till dess syfte och mal. Om mindre ingripande dtgérder gar att
anvinda sig av med liknande resultat &r det att foredra.®” Betydelsefullt att nimna &r att
arbetsgivaren inte dr skyldig att positivt sdrbehandla, lagbestimmelsen ger bara en mdjlighet

till att gora det.™

3.2.2 Positiv siarbehandling i form av aktiva atgarder

Eftersom positiv sidrbehandling i form av undantag frén diskrimineringsforbudet och positiv
sarbehandling i form av aktiva atgdrder dr tva olika saker i svenska lagstiftningen sé regleras
de aktiva dtgirderna i ett eget kapitel i diskrimineringslagen. Det framgar i 3 kap 1§ DiskL att
med aktiva atgirder menas ett forebyggande och frdmjande arbete for att motverka
diskriminering for alla diskrimineringsgrunder.®** I arbetslivet finns det ett krav pa aktiva
atgarder.” I  diskrimineringslagstiftningen som kom 4 2008 ingick endast
diskrimineringsgrunderna kon, etnicitet och religion eller annan trosuppfattning i1 det aktiva
atgdrderna, men genom en lagindring ar 2016 omfattas numera alla
diskrimineringsgrunderna.®® Bestimmelserna om aktiva atgérder togs med i lagstiftningen som
ett komplement till forbuden i1  diskrimineringslagen. Till  skillnad  frdn
diskrimineringsforbudens individuella perspektiv ser de aktiva dtgdrderna till den kollektiva

jimstilldheten for grupper i samhillet. Atgirdernas syfte i sig 4r att verka frimjande for

8 Lerwall. Konsdiskriminering- en analys av nationell och internationell ritt. s. 360.
8 Lerwall. Konsdiskriminering- en analys av nationell och internationell ritt. s. 360
%2 Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. $.222-223.

BLerwall. Konsdiskriminering- en analys av nationell och internationell ritt. s. 360.
8 SFS 2008:567. Diskrimineringslag 3 kap 1§.

% Diskrimineringsombudsmannen. Vad dr aktiva dtgérder. 2019.

% SFS 2016:828. Lag om dindring i diskrimineringslagen (2008:567).
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jamstilldhet i arbetslivet pa en mer strukturell niva.*” Det &r arbetsgivaren som har ansvar for
de aktiva &tgirderna, men bestimmelserna ska ske genom samverkan. Det innebér att
arbetstagare och arbetsgivare tillsammans ska arbeta for att de frimjande frdgorna berdrs pa
arbetsplatsen.® Vid lagens tillkomst var det inte beskrivet i lagen exakt hur arbetet med de
aktiva atgirderna skulle ga till. Idag finns det ett krav pa vissa steg som arbetet méste folja,
fortfarande ska de aktiva dtgirderna kunna anpassas efter de behov som finns i en viss bransch
eller arbetsplats. Det Overgripande syftet dr att ge stod for det generella arbetet for lika
rittigheter och mgjligheter for alla snarare &n att krdva anvindandet av vissa specifika
atgirder.” I lagen framgar det att de aktiva atgdrderna ska omfatta vissa omraden. De omradena
berdr 16nefragor, arbetsforhallande och rekrytering.” Precis som positiv sirbehandling i form
av undantag ifrdn diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet krdvs det att arbetet dr ett

planméssigt och malinriktat.

Béde ndr man syftar till positiv sdrbehandling som undantagsregel fran diskrimineringsforbudet
och positiv sdrbehandling som aktiva dtgirder sa anvdnds begreppet frimjande. Det visar pa att
de bada atgdrderna i stor utstrickning sammanfaller med varandra. Det finns dock tydliga
skillnader dtgérderna emellan. Anvéndandet av positiv sdrbehandling som ett undantag till
diskrimineringsforbudet dr en mojlighet for arbetsgivaren. Kravet pd aktiva atgérder &r istéllet
just det, ett krav pa arbetsgivaren, dir hen &r skyldig att uppritta atgarder for fraimjande for allas

! Fransson & Stiiber uttrycker det som att positiv

lika rittigheter pa arbetsmarknaden.’
sirbehandling kan vara en &tgird for att uppna resultat for de aktiva atgirderna. °> I SOU
2006:22 en sammanhdllen diskrimineringslagstiftning del 1 uttrycks vikten i att d&ven se dessa

atgirder som en helhet, dven om syftet med de skiljer sig t.”

%7 Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. s. 389.

8 Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 324.

% SFS 2008:567. Diskrimineringslag 3 kap 1.

% SFS 2008:567. Diskrimineringslag 3 kap 5§.

°! Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. s. 216.

%2 Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. s. 216.

% SOU 2006:22. Diskrimineringskommittén. En sammanhdllen diskrimineringslagstifining del 1. s. 627.
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3.3 Utrymmet for positiv sdrbehandling i fraga om kon

Det som beskrivs som utrymmet for positiv sdrbehandling innebér nér och i vilken omfattning
atgdrden for positiv sdrbehandling ir tilldten att anvinda sig av. Det framkom under avsnittet
for positiv sdrbehandling ifriga om kén i form av undantag fran diskrimineringsforbudet °* att
det krévs att personerna vid en anstéllningssituation maste ha lika eller néstan lika meriter for
att man ska kunna tillimpa positiv sirbehandling. Ar det storre skillnad 4n sa dr lagregeln inte
tillamplig. Skillnaden pa meriter dr en vidsentlig fraga vid tal om utrymmet. Vad som exakt
menas med lika eller néstan lika meriter dr svért att sdga. EU har inte definierat i varken EU-
fordraget eller genom EU-direktiv hur utrymmet ska tolkas. I flera avgoranden av EU-
domstolen har fragan om utrymmet dock diskuterats.”” Ett av malen géllde Frankrikes inforande
av regler som skulle innebidra en separerad rekrytering av de olika konen for anstéllning till
tjanster inom kriminalvarden. Det gavs ingen vidare forklaring i bestimmelsen hur anvéindandet
av kvoteringsreglerna skulle g4 till eller vad som egentligen var syftet med inférandet av dem.”®
Det EU-domstolen betonade i detta mal var att for att kunna anvédnda sig av det undantag for
positiv sdrbehandling som omnédmns i likabehandlingsdirektivet maste det innebéra att
atgdrderna leder till faktiskt jamstilldhet mellan kvinnor och mén. Faktisk jidmstédlldhet ansig
EU-domstolen att Frankrike inte kunnat visa pa.”” Andra mal som berért fragan ar de s kallade
Badeck-, Kalanke- och Marschall mélen som alla handlar om olika bestimmelser i tysk ritt. I
Kalankemalet s& menade EU-domstolen att den tyska bestimmelsen dverskred tillimpningen
av atgirden, da bestimmelsen skulle innebira ett automatiskt foretride for kvinnor.”®
Marschallmaélet liknade Kalankemalet pa manga sétt, med undantag att i Marschallmalet var
bestimmelsen inte absolut och innebédr siledes att den inte gav automatiskt foretride for ett
visst kon. Bestimmelsen blev dirmed godkind av EU-domstolen.” Likasa blev utgangen i
Badeckmalet. I det berdrda mélet rorde det sig om tillséttningar av offentliga anstéllningar.
Bestdmmelsen innebar att pa de omradena som kvinnor dr underrepresenterade ska hilften av
platserna avsittas till kvinnor. Bestimmelsen skulle endast goras géllande om personerna hade
lika meriter och dér kon inte innebar automatiskt foretrade. Valet av person skulle ocksé vila

0

pd en objektiv bedomning av alla personers ansokningar.'” Pi de sammanlagda

omstandigheterna i mélet vilar EU-domstolens beslut.

% Se avsnitt 3.2.1.

%5 Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 167.
% Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. s.219.
7 M4l C-312/ 86 Kommissionen mot Frankrike (punkt 15).

%8 M4l C-450/93 Kalanke (punkt 22).

% M4l C-409/95 Marschall (punkt 35).

1%Ma1 C-158/97 Badeck (punkt 23).
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Niér det kommer till EU-mél som ror svensk lagstiftning i denna fraga, finns det ett fall som har
provats, det sd kallade Abrahamssonmalet. Det méilet rorde bestimmelsen om inférandet av
sarskilda forskningsassistents- och professorsanstéllningar, de sa kallade Thamprofessurerna.
Syftet med bestimmelsen var att 6ka antalet kvinnor pd de berdrda tjdnsterna. Bestimmelsen
innebdr inrdttandet av 30 professurer, dér antagning till tjansterna skulle ge foretrdde for det
underrepresenterade konet sa linge den personen hade tillrackliga kvalifikationer for
tjansten.'®" Till skillnad frdn de foregdende fall som har tagits upp krivdes enligt bestimmelsen
endast att personen hade tillrdckliga kvalifikationer istdllet for lika som de tidigare malen

handlat om.!'%?

Den svenska bestammelsen underkdndes av EU-domstolen. Argumenten till
domen ansags vara att det slutgiltiga beslutet endast grundades pé egenskapen kon. Domstolen
var ocksa kritisk till vad bedomningen som skulle ligga till grund for beslutet gick ut pa, samt
att de ifrigasatte att atgérden skulle halla for en proportionalitetsprovning.'” Utrymmet for de
lika meriterna beskrivs ligga inom samma grinser som beddmningen som gors enligt 4§

LOA." Utrymmet for en statlig arbetsgivare att anvinda sig av positiv sirbehandling vid

anstillning anses dirfor vara varken storre eller mindre gentemot en privat arbetsgivare.'*

4 Positiv sarbehandling i fraga om etnicitet

Redogorelsen av positiv sdrbehandling i1 frdga om etnicitet kommer att ske utifran ett ”de lege
ferenda” resonemang, vilket innebdr ett resonemang Over hur rétten “borde vara”. Baserat pa
redogorelsen av positiv sdrbehandling 1 friga om kon kan ett resonemang foras kring hur en
eventuell bestimmelse for positiv sdrbehandling i fraga om etnicitet kan vara mojlig. Som
lagstiftningen ser ut idag &r det inte tillatet med positiv sédrbehandling i frdga om etnicitet, men
det ar av intresse att fora en diskussion kring vad som hade behovt uppfyllas for att de skulle
vara mdjligt, samt om en sadan dndring av lagen &r onskvérd. Precis som kapitlet for positiv
sarbehandling i fraga om kon kommer detta resonemang foras efter de tva olika perspektiven
av begreppet positiv sdrbehandling. Alltsé utifrn positiv sdrbehandling i form av ett undantag
ifran diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet och positiv sérbehandling i form av aktiva

atgdrder.

1% Mal C-407/98 Abrahamsson.

192 Mal C-407/98 Abrahamsson.

193 Mal C- 407/98 Abrahamsson & Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. s. 221.
1% Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s.167.

19 Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. s.223.
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4.1 Positiv sarbehandling i fraga om etnicitet i form av undantag

fran diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet
Genom redogérelsen av bestimmelserna for positiv sdrbehandling pd grund av
diskrimineringsgrunden kon sa framkom det att det ar vissa kriterier som maste vara uppfyllda
for att den dtgirden ska vara tilldten. Det maste handla om tva personer som har lika eller
néstintill lika meriter, ddr den ena personen tillhdr den underrepresenterade gruppen. Syftet
med atgérden maste vara att uppna jamstélldhet och dtgéirdens ingripande maste st i proportion
till dess syfte. Sjilva egenskapen fir heller inte ge automatiskt foretriide. Atgirden maste
dessutom vara en del av ett systematiskt och planmissigt arbete pd arbetsplatsen, vilket innebér

196 por att det ska vara

att arbetsgivaren maste fora dokumentation for att kunna visa pé resultat.
mdjligt med positiv sdrbehandling i fridga om etnicitet méste arbetsgivaren kunna uppfylla alla

de ovanstaende kraven.

Positiv sirbehandling i form av undantag fran diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet &r
som tidigare konstaterat under avsnitt 3.2.1. endast tillitet nir det kommer till
diskrimineringsgrunden kon enligt diskrimineringslagstiftningen i Sverige. Det har dock
diskuterats om det bor vara tillatet dven for diskrimineringsgrunden etnicitet. I propositionen
som ligger till grund f6r den nya diskrimineringslagstiftningen frdn 2008 kom
diskrimineringskommittén med forslaget att utoka maojligheten for positiv sarbehandling genom
att tillita dven positiv sirbehandling i fraiga om etnicitet.'’’ Forslaget forde med sig en del fragor
kring hur positiv sdrbehandling i friga om etnicitet skulle kunna uppné kraven for att vara en

tillaten atgérd.

For att det i det enskilda fallet ska vara mdjligt att anvinda sig av positiv sdrbehandling i fraga
om etnicitet maste det gé att definiera vilka grupper mojligheten ska gélla for och saledes vem
som ska prioriteras Gver ndgon annan. For att kunna gora det maste det finnas en definition av
vem som ska rdknas in som en person med ett annat etniskt ursprung. Svérigheterna nér det
kommer till etniska grupper och tillhdrigheter &r att det inte endast finns tva kategorier som det
gor 1 lagen nér det kommer till kon. Att det bara finns tva grupper i lagens mening nér det géller

kon innebér att det blir tydligt om en av grupperna prioriteras kommer det automatiskt innebara

1% Se avsnitt 3.2.1
197 Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 161.
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att den andra gruppen kommer att missgynnas. Hur ménga olika etniska grupper och
tillhdrigheter det & andra sidan finns dr svért att sdga och dnnu svarare att kunna svara pé vilken

utav de grupperna som ska sittas fore de andra.'®®

Foljaktligen, vem som ska rdknas in som
ndgon med ett annat etniskt ursprung och séledes prioriteras ér bade svart och problematiskt att

avgora. En person kan dessutom tidnkas ingé i flera av dessa grupper.

I syfte att 6ka mangfalden pé juristprogrammet vid Uppsala universitet forsokte de sig pd en
klassificering av vilka grupper som skulle prioriteras. De beslutade om att 30 platser av 300 pa
juristprogrammet skulle gé till personer som har ett annat etniskt ursprung 4n svenskt. De valde
att definiera att ndgon har ett annat etniskt ursprung om personen hade tva fordldrar fodda i

andra linder.'”

En sddan indelning kan vara problematiskt. For att aterigen ga tillbaka till
svarigheten kring vem som ska ingé i begreppet annan etnisk bakgrund. Enligt deras definition
innebar det att en person med tva fordldrar frin Danmark omfattas av undantaget men inte en
person som har en ensamstédende forédlder fran Etiopien. Det kan ifrdgasittas om syftet med
atgdrden att hjdlpa missgynnande grupper i samhillet dd uppnds. Resultatet av en sddan atgard
blir p4 individniva endast godtyckligt och syftet med atgirden forbises.''® Uppsala universitet

forlorade i malet dd atgdrden, som snarare innebar etnisk kvotering, inte var tilldten utan istéllet

innebar direkt diskriminering av etnicitet.'''

Som tidigare ndmnt, for att en arbetsgivare ska kunna tillimpa positiv sérbehandling i det
enskilda maste arbetsgivaren dven kunna visa pd att personen tillhdr en underrepresenterad
grupp pa arbetsplatsen. For att kunna gora det méste arbetsgivaren fora nagon form av statistik
over vilken etnisk tillhdrighet personer pd arbetsplatsen har. Att behdva uppge sin etniska
tillhdrighet hade inte bara paverkat den enskildes integritet, utan anses ocksa otillatet enligt den
svenska personuppgiftslagen som idag har blivit ersatt av GDPR men som innehaller samma
bestimmelser nir det kommer till detta.''? Personuppgifter i form av etniskt ursprung tillhor
dessutom kategorin kénsliga personuppgifter, vilket innebér att de ar i sin natur kdnsligare och

ar i huvudregel forbjudna att hantera, med endast nigra i undantag.'"’

198 prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 170.

"9 NJA 2006:84

19SOU 2006:22. Diskrimineringskommittén. En sammanhdllen diskrimineringslag del 1. s. 656-57.

"INJA 2006:84

12 prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s.170 & SFS 2018:18. Lag med kompletterande bestimmelser till
EU:s dataskyddsférordning.

13 SFS 2018:218. Lag med kompletterande bestimmelser till EU:s dataskyddsforordningen 3 kap 1.
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Vidare ér det endast tillitet for en arbetsgivare att anvinda sig av positiv sirbehandling genom
att det dr en atgérd i ett planmissigt arbete. Arbetsgivaren fir dessutom bara tillimpa positiv
sdarbehandling sa ldnge som det behdvs, alltsa sa ldnge som gruppen dr underrepresenterad. Det
innebdr att arbetsgivaren &dr skyldig att folja upp arbetet och kunna utvérdera insatserna i
forhallande till malen. For att det ska vara mojligt for en arbetsgivare att genomfora den typen
av uppfoljning behdvs det ndgon typ av kartldggning eller registrering dver personers olika
etniska tillhdrigheter bade i samhillet och pa den aktuella arbetsplatsen. Aven den atgéirden

skulle kunna ifragasittas utifrin en integritetssynpunkt. '

Ett forslag som lyfts dr inforandet av frivillig registrering av sin etniska tillhorighet. Det skulle
gora ett de foregdende problemen som beskrevs hade undvikits. Fragan é&r till vilken nytta. En
frivillig registrering hade troligtvis inte lett till ndgon fullstandighet och pé sa sdtt gjort det svért

att kunna stodja atgdrden pa det iallafall.'"

Det handlar dven om att viiga intresset for att behdva kartldgga folks etnicitet gentemot vad som
kan uppnas med hjilp av atgirden. Utrymmet for positiv sirbehandling beskrivs som mycket
litet, eftersom atgérden endast far tillimpas nér personerna i frdga har lika eller néstintill lika
meriter.''® Utover det ska positiv sdrbehandling endast ses som ett pabud, det vill siga att det
ar en mojlighet och inte en skyldighet for arbetsgivaren att anvinda sig av det.''” Bada dessa
aspekter gor att man kan stélla sig frigan om atgdrden av positiv sidrbehandling i fraga om
etnicitets ingripande pa exempelvis personers integritet motsvarar de effekter som blir av
anvindandet av dtgiarden. Nar forslaget lyftes for diskussion infor den nya diskrimineringslagen

blev svaret nej pa den fragan. ''®

Det dr i svensk lagstiftning idag inte tillatet med positiv
sarbehandling i frdga om etnicitet i form av undantag frdn diskrimineringsforbudet i det

enskilda fallet. Vinsten ansags inte viga upp insatsen.

4.2 Positiv sarbehandling i fraga om etnicitet i form av aktiva
atgarder
I bestimmelserna for de aktiva dtgidrderna framgar det att till skillnad frin positiv sdrbehandling

i form av ett undantag frn diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet, omfattar de aktiva

14 prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 170-171.

15 SOU 2006:22. Diskrimineringskommittén. En sammanhdllen diskrimineringslag del. s.659.
16 prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s.171.

"7 Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s.171.

18 Prop. 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 161.
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atgdrderna alla diskrimineringsgrunderna. ' Det innebir att arbetet med frimjande atgéirder i
fradga om etnicitet anses vara tillatet. De aktiva atgérderna innebér dessutom ett krav pa att
arbetsgivaren arbetar med ett forebyggande och frimjande arbete for lika mojligheter nir det

giller etnicitet.

Nér det kommer till framjande atgérder finns det olika tillvigagangssatt som kan anvidndas for
att arbeta framjande for allas lika rdttigheter och mojligheter. 1 det avseendet spelar
platsannonserna och den kravprofil som stills upp for en tjénst stor roll. I platsannonsen &r det
tillatet att uppmuntra en viss grupp av ménniskor till att soka tjansten. Det anses inte vara
diskriminerande utan snarare en del av syftet med diskrimineringslagen, s ldnge det sker som
ett led i ett aktivt arbete for jamstilldhet i arbetslivet.'*® Forutom sjélva formuleringen av
platsannonsen kan ocksa de meriter som krivs for en viss tjdnst, verka frimjande for vissa
grupper. Om tjdnsten i fraga kréver ett visst sprak eller en viss examen sd kan det i sin tur

paverka ansokningarna for den tjdnsten.

5 Analys

I foregdende kapitel har rattsldget inom EU-rdtten och den svenska ritten behandlats utifrdn
bestimmelserna om offentlig anstdllning och positiv sdrbehandling. Detta kapitel har for avsikt
att utifran den redogorelsen och uppsatsens syfte analysera och besvara uppsatsens fragor. Forst
kommer f6ljande tvé fragor analyseras:

- Vilka sérskilda kriterier ligger till grund for rekrytering i offentlig verksamhet?

- Tillater lagen positiv sdrbehandling i friga om etnicitet?

For att sedan mynna ut i en analys kring uppsatsens huvudfriga:
- Pé vilket sitt skulle positiv sirbehandling i fraga om etnicitet kunna vara forenlig med

grunderna for statlig anstédllning?

19 SFS 2008:567.Diskrimineringslag 3 kap 1§.
120 Fransson & Stiiber. Diskrimineringslagen- en kommentar. s. 130.
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5.1 Vilka sarskilda kriterier ligger till grund for rekrytering i

offentlig verksamhet?
Det gér att konstatera att till skillnad frdn den privata arbetsmarknaden maéste ett statligt
anstéllningsbeslut grundas pa ndgra sirskilda kriterier. Att det ska finnas specialreglering for
den offentliga arbetsmarknaden kan tolkas vara av stor vikt eftersom den sirskilda regleringen
ar formulerad bdde i1 grundlagen och i speciallag. Det dr ocksd tydligt att syftet med
specialregleringen dr baserad pa den offentliga verksamhetens sidregna karaktér dver att vara en
verksamhet som till stora delar dr finansierade av skattemedel och vars syfte dr att bringa
statsnytta, saledes behover den offentliga verksamheten uppritthélla bdde objektivitet och
fortroende for samhéllets invanare. Betydelsen av att det dr den mest kompetenta personen som
tillsétts pd tjdnsten endast genom oklanderliga grunder ar dérfor av relevans for att kunna

tillgodose syftet med de offentliga verksamheterna.

I lagtexten framgar det att ett statligt anstéllningsbeslut endast far tas pd “grunder sdsom
fortjdnst och skicklighet”."*' Utifran lagtexten 4r det svért att dra nagra vidare slutsatser pa vad
som menas med formuleringen och sdledes vad som ryms inom begreppen. Lagstiftaren har
valt att inte definiera begreppen men formuleringen sasom fortjanst och skicklighet vittnar om
att begreppen fortjanst och skicklighet endast 4r exempel och att det kan finnas fler
accepterande grunder som beslutet kan fattas pd. Att anstdllningsbeslutet endast far grundas pa
sarskilda kriterier kan kénnas som en stor begriansning i motsats till den privata

arbetsmarknadens 1 princip fria antagningsrétt. Frdgan &r i hur stor grad det faktiskt dr en

begrinsning.

I forarbeten till lagen om offentlig anstéllning ges det exempel pa vad som kan riknas in 1
grunderna fortjédnst och skicklighet. Den generella betydelsen av fortjédnst kan dras till att
innebdra anstillningstid inom statlig verksamhet och skicklighet kan forklaras som en persons
lamplighet for tjdnsten. Nér det giller anstédllningstid framgick det under avsnittet om begreppet

22 att det inte finns nigon enhetlig bestimmelse om vad som ska anses ing i

fortjanst
begreppet. Vissa verksamheter rdknar endast med anstillningstid frén statliga anstillningar,
medan andra dven innefattar tidigare tjdnster inom den kommunala sektorn, till att vissa

verksamheter i viss man fiven tar privata anstillningar i beaktning. Aven anstillningstid i form

121 SFS 1994:260. Lag om offentlig anstillning 4§.
122 Se avsnitt 2.2.1.
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av accepterande ledigheter som vid sjukdom och fordldraledighet riknas in. Detta exempel visar
pa att det finns en storre bredd i begreppet fortjénst dn vad som forst kan forstas av lagtexten.
Vid skicklighetsbegreppets lamplighetsbedomning sa ska alla ténkta faktorer rdknas in. Att all
relevant erfarenhet ska tas i beaktning innebér att det krdvs insikt i vad som avses med relevant
erfarenhet. I den djupare redogdrelsen under avsnitten om beddémningsgrundsbegreppen'®,
vittnar propositioner pa omradet om en utveckling av begreppens betydelser. Exempelvis anses
det idag ligga storre betydelse vid personliga egenskaper vid en skicklighetsbedomning dn vid
den formella utbildningen som tidigare har varit dominerande. Utvecklingen vittnar om att det
som anses rymmas inom de sérskilda kriterierna kan komma att &ndras, men dven att det ar
mdjligt for de statliga beddmningsgrunderna att folja samhéllets utveckling. Statens roll som
forebild i sysselséttningsarbetet nir det kommer till att f4 in missgynnande grupper i arbetslivet
gor den mojligheten avgorande for att uppna just det. Att bestimmelserna 1 AF likvil betonar
att bedomningsgrunderna i statlig anstillning ska ses tillsammans med sociala-, sysselséttning-
och jamstélldhetsmal visar pa att det har en stor roll i vad som kan réknas in som godtagbara
beddmningsgrunder. Jimstilldhetsarbetet mellan kvinnor och mén i arbetslivet har sedan linge
varit accepterat som en saklig grund vid statlig anstdllning, det gor det inte omdjligt att stélla

sig fragan om positiv sdrbehandling i fraga om etnicitet skulle i viss form eventuellt kunna ingé.

5.2 Tillater lagen positiv sarbehandling i fraga om etnicitet?

5.2.1 Positiv siarbehandling i fraga om etnicitet i form av undantag fran
diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet
Det konstaterades under redogorelsen for positiv sdrbehandling i form av undantag frdn

diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet'**

att utifrdn hur dagens lagstiftning ar formulerad
ar den typen av atgird inte tilldten ndr det kommer till diskrimineringsgrunden etnicitet. Det
ansdgs bdde finnas praktiska problem och en viss tveksamhet till effekten av atgdrden. Det
innebdr alltsd att det inte dr mojligt att positivt sdrbehandla i fraga om etnicitet i form av

undantag fran diskrimineringsforbudet.

Det som kan diskuteras vidare &r vilka forutsdttningar som skulle krdvas for att ett lagforslag
om positiv sdrbehandling i frdga om etnicitet i form av undantag i det enskilda fallet skulle

kunna bli tillatet i framtiden. For att ett sddant lagforslag ska ga igenom, maste de saker som

123 Se avsnitt 2.2.1 & 2.2.2.
124 Se avsnitt 3.2.1.
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togs upp som problem till forslaget i propositionen till den nya diskrimineringslagstiftningen
atgdrdas. Den mest centrala aspekten som behdver uppnds r att vinningen av atgarden maste
std over de insatser som blir utifrn integritetssynpunkt for den enskilda individen, i form av
registrering och kartliggning av dess etnicitet. En annan aspekt som maste tillgodoses ar
svérigheterna i hur atgérden rent praktiskt skulle ga att genomfora. Det hade dessutom behdvts
redas ut vem som ska definieras som en person med annan etnisk bakgrund och vem som utefter
den definitionen ska prioriteras framfor ndgon annan. Som vi kan se till exempel genom
Uppsalas universitets forsok att 16sa den fragan'*®, kan vi dra slutsatsen att problematiken kring
den aspekten &r svarlst, om det ens Overhuvudtaget &r mojligt att hitta en avgriansning som kan
gbras helt utan invindningar. Aven de alternativa tillvigagingssitten som presenterades
tidigare under samma avsnitt, i form av forslag av frivillig registrering, &r en tveksam lsning.
Den l6ser a ena sidan till stor del problematiken kring intrdnget av ménniskor integritet, men a
andra sidan kan effekten av en atgédrd som dr byggd pa frivillig registrering knappats ge nagon
fullstandighet och resultatet blir dirmed mycket tveklost. Just effekten av atgérden ér en viktig
fraga. Utrymmet for att anvédnda sig av atgérden anses vara liten, vilket kan leda till frigan om
positiv sérbehandling i det enskilda fallet &r den bésta dtgirden med syfte att uppné etnisk

méngfald.

5.2.2 Positiv siarbehandling i fraga om etnicitet i form av aktiva atgarder

Till skillnad frin positiv siarbehandling som ett undantag frdn diskrimineringsférbudet i det
enskilda fallet s ar mdjligheten att anvinda sig av aktiva atgdrder tillaten for samtliga
diskrimineringsgrunder. Som tidigare konstaterats under avsnittet for positiv sdrbehandling i
friga om etnicitet i form av aktiva atgirder'*® ar positiv sdrbehandling i friga om etnicitet i
denna form dérfor tillaten. Det finns dessutom krav pa arbetsgivaren att arbeta med dessa
atgdrder ndr det kommer till l16nefragor, arbetsforhillande och rekrytering. Att frimja etniciteter

ska dérfor enligt lag vara en central del vid exempelvis rekryteringar.

Ett sétt att anvdnda sig av positiv sdrbehandling i form av aktiva dtgirder &r genom
kravprofilens formulering. Under avsnitt 2.2.5 s& behandlades kravprofilens formulering lite
kort. Forutom att profilen stir for sjdlva utformningen av tjénsten, dr det formuleringen av

kravprofilen som pdverkar meritvirderingen och séledes vilka aspekter som kan ligga till grund

125 5o avsnitt 4.1.

126 5o avsnitt 4.2.
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for det statliga anstéllningsbeslutet. Vilka krav som stills kan i sin tur ha en paverkan pé vilka
det dr som soker och i viss mén dven vem som kommer fa tjinsten. Om det i en kravprofil till
en tjdnst stdr att det &r meriterande att ha vissa sprakkunskaper kan det till exempel gynna nagon
som har ett annat ursprung i Sverige i merithdnseenden. Férutom att en kravprofil siledes
anvénds for att gora géllande vad det ar for tjédnst som behdvs och hur vérderingen av meriter
ska se ut, sd skulle den dven kunna anvindas som ett frimjande verktyg for att 6ka mojligheten
for fler minniskor som tillhdr en underrepresenterad grupp att f4 anstéllning. A andra sidan kan
det vara virt att fundera pa vilken paverkan formuleringen av kravprofilen har. Om det i
kravprofilen framgar att det géirna ses att du talar till exempel arabiska, hur blir det i sa fall for
de personerna som till exempel pratar persiska? Kan det bli indirekt diskriminering mot en

annan minoritet som inte lyfts upp da?

5.3 Pa vilket satt skulle positiv sarbehandling i fraga om etnicitet
kunna vara forenlig med de sarskilda kriterierna som ligger till

grund for statlig anstallning?
De tidigare tvd avsnitten av analysen har diskuterat frigan om vilka sdrskilda kriterier som
ligger till grund for rekrytering i offentlig verksamhet och om positiv sdrbehandling i friga om
etnicitet dr tillaten enligt lag. Det &r i en vidare mening intressant att se om dessa tvéd olika
bestimmelser gar att forena. Ar det mojligt att en 4tgird i form av positiv sidrbehandling i friga
om etnicitet skulle kunna téinkas inga som en saklig grund att vila ett statligt anstéllningsbeslut

pa?

Ett statligt anstéllningsbeslut far, som framgick i svaret pa analysens fOrsta fraga, tas pa grunder
sasom fortjanst och skicklighet. Baserat pé redogorelsen 6ver vad som kan tdnkas riknas in i
grunderna kan vi se att det finns en stor Oppenhet och bredd for grundernas betydelse, inte minst
for aspekter som ror samhéllets utveckling. Det har funnits tydliga exempel pé att det som ryms
inom grunderna har utvecklats genom tiden. Det innebér dven att aspekter som inte varit
inrdknade i grunderna sedan tidigare kan komma att komma att bli det i framtiden. Det talar for
att beaktning av etnicitet vid rekrytering inte dr en otdnkbar framtid. Utifrdn det faktum att
staten ska vara en forebild i sysselséttningsarbetet nir det giller att se till missgynnande grupper
1 arbetslivet och anstéllningsforordningens betoning pa att vikten i att bedomningsgrunder ska
ses tillsammans med de sociala-, sysselséttning och jaimstédlldhetsmal, gor det nistan till en

sjdlvklarhet att inkludera dven mangfaldsarbetet.
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Nér det kommer till i vilken form positiv sdrbehandling i fraga om etnicitet skulle tinkas inga
i de sakliga grunderna dr det endast enligt hur lagstiftningen ser ut idag tillatet med positiv
sarbehandling i form av aktiva atgérder. Att anvénda positiv sdrbehandling i frdga om etnicitet
i form av undantag fran diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet &r inte en tilldten grund for
anstéllning varken pa den offentliga arbetsmarknaden eller pd den privata. Den vinning som
blir av anvindandet av positiv sdrbehandling i frdga om etnicitet i det enskilda fallet anses inte
vara hogre gentemot de konsekvenserna som blir for den enskilda ménniskan genom

anvindning av dtgirden.

De flesta skulle hogst troligt stélla sig bakom att det borde vara en persons meriter som ska
anses ligga till grund till varfor en person far en viss anstillning. Kriterierna som de statliga
anstéllningsbesluten vilar pa dr inte s& mycket annorlunda &n just det, att den mest kompetenta
personen ska vara den som fér anstdllningen och det pd objektiva grunder. Verkligheten ser
dock delvis annorlunda ut, &ven om meriter dr det enda som ska ligga till grund for anstéllning
enligt lagen finns det risk att ménniskors grupptillhérigheter paverkar anstéllningsbeslutet. Det
kan bero pa att vissa grupper inte har samma mojligheter i samhéllet och missgynnas pé olika
satt, vilket gor att deras mojligheter att bli anstdllda kan tidnkas paverkas av andra saker dn
meriter. Utifrdn den vetskapen gar det att argumentera for att etnicitet, precis som kon, kan
anses vara just en sidan tillhorighet som gor att ménniskor kan komma att missgynnas utifran.
Att ndgon missgynnas pé grund av etnicitet kan anses vara en relevant aspekt att ta i beaktning
i samhdllet, till exempel i friga om anstéllning. Fragan att stdlla sig &r om meriter &r eller kan
vara den enda grunden vid anstéllning. Som lyftes fram i beskrivningen av utvecklingen av de
sarskilda kriterierna som fér ligga till grund for statlig anstéllning, har personer allt mer lika
formella meriter vilket gor att det idag ges storre betydelse for en persons Ovriga egenskaper.
Den utvecklingen kan gora att missgynnande grupper kan komma att missgynnas &nnu mer om

egenskaper utover meriter har storre vikt vid ett anstéllningsbeslut.

Sett utifran perspektivet att det finns vissa strukturella missgynnanden av personer i samhéllet,
till exempel pa grund av att de har ett annat etniskt ursprung &n majoriteten i ett land, s skulle
positiv sdrbehandling i frdga om etnicitet kunna vara en atgérd i syfte att uppvérdera dessa
personers stillning till samma niva som personer som inte tillhoér en missgynnad grupp. Om
man ser det utifran den synvinkeln skulle det ga att hdvda att det &r viktigt att staten dr en del

av det arbetet. Framst utifran aspekten att det anses viktigt att staten ska ha en roll som forebild
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1 samhéllet ndr det giller att folja samhallsutvecklingen, genom att aktivt arbeta for att
missgynnade grupper i arbetslivet tillgodoses pa arbetsmarknaden. Det anses inte mindre &n
angelédget for staten att vara en del av det. Det kan dven ses som en del av det demokratiska

samhillet att staten anstéller utefter att alla ménniskor ska vérderas efter deras forméga.

Om det utifrdn ovanstdende resonemang dr viktigt att kunna ha en dtgéird som uppvirderar
personer som ir strukturellt missgynnande i samhéllet dr det intressant att stélla sig fragan om
positiv sdrbehandling i frdga om etnicitet i form av aktiva atgérder skulle leva upp till det syftet.
Atgiirden i form av aktiva atgirder har inte samma direkta effekt p att faktiskt gynna enskilda
individer och saledes kanske inte dr den mest effektiva atgirden i att uppvérdera meriter. Det
finns visserligen ett krav pd arbetsgivaren att anvinda aktiva dtgérder bland annat i form av
fraimjande av etnicitet. Kravet i sig sétter dock inga ramar for vad de faktiskt arbetet innebir,

vilket gor att resultaten fran de kan vara svara att se.

Om man utgdr ifran de sérskilda kriterierna som finns for statlig anstéllning och dess betoning
pa staten som en aktiv del i samhéllets utveckling kan man argumentera for att positiv
sarbehandling i fraga om etnicitet i en skarpare form én de aktiva dtgidrderna, men dir grunden
for anstillning fortfarande &r objektiv, skulle kunna vara Onskvdrd for ett lyckat

méngfaldsarbete.

6 Sammanfattning och slutsatser

Syftet med uppsatsen har varit att analysera vilka mdjligheter som finns for en offentlig
arbetsgivare att rekrytera med syfte att uppna mangfald i sin verksamhet. Utifrdn ovanstdende

analys gar det att dra nagra slutsatser kring det.

Till att borja med innebidr statens specialreglering ndr det kommer till anstédllning att
anstéllningsbeslut endast far tas utifran grunder sdsom fortjanst och skicklighet. Fortjanst- och
skicklighetsbegreppens omfattning har visat sig ha en relativt bred tolkningsmdjlighet och mer
kan ténkas ingd i begreppet dn vad som forstds genom lagtextens formulering. Betydelsen av
att fortjanst och skicklighet endast ska ses som exempel pé godkdnda objektiva grunder Gppnar
upp for tillatelse for inkludering av andra sakliga grunder. En central del for grunderna ar dess
relevans till samhéllet och dess utveckling. Grunderna for statlig anstéllning har sedan tidigare

varit forankrat 1 viktiga aspekter i samhéllet, som till exempel att inkludera jimstélldhetsarbetet
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mellan kvinnor och mén som en saklig grund att ta i beaktning vid anstéllning. I forarbeten till
specialregleringen har det ocksa tydligt framgatt att det ar viktigt att staten 1 sin arbetsgivarroll
ses som en forebild i frigan om att se till missgynnande grupper i samhillet. Kopplingen till
samhillet blir &ven uppenbart i bestimmelser i AF. Det ir inte bara bra om grunderna vid statlig
anstéllning tar hénsyn till samhéllets utveckling, utan enligt AF ska grunderna fOrstas

tillsammans med de allménna sociala-, sysselséttnings- och jimstélldhetsmal som finns.

Det kan ocksé dras slutsatser kring hur lagen ser pa positiv sirbehandling i fraga om etnicitet.
Négot som gar att konstatera ganska snabbt utifrdn diskrimineringslagens bestimmelser ar att
positiv sdrbehandling i frdga om etnicitet i form av undantag till diskrimineringsforbudet i1 det
enskilda fallet inte &r tillatet i lagens mening. For att det ska bli tillatet i lagens mening kréavs
det att vinningen av atgédrden stir dver insatserna som blir av anvdndandet. De problemen som
togs upp i form av kartliggning av ménniskors etnicitet och kategoriseringen av vilka grupper
som ska gynnas fore den andra, méste hittas en l0sning pd. De losningar som hittills har
presenterats har till stora delar varit problematiska och det dr nog rimligt att anta att ett forslag
utan inviandningar dr svért att védnta sig. Annat dr det med positiv sdrbehandling i frdga om
etnicitet i form av aktiva atgarder. Utifrdn diskrimineringslagens bestimmelser anses aktiva
atgdrder 1 fraga om etnicitet tilltet. Baserat pa de aktiva atgardernas utformning ar frimjande
av etnicitet bade ett krav och en viasentlig foreteelse att ta hdnsyn till i arbetslivet. Aktiva
atgdrder kan tidnkas ha en frimjande effekt till exempel genom formulering av kravprofil sa

lange beaktning av indirekt diskriminering tas.

Slutsatsen av analysens sista fraga kan ses som en forening av de tvd tidigare. Baserat pa
analysen av de sdrskilda grunderna vid anstéllning i statlig verksamhet och dess bredd och téta
sammankoppling till samhillets utveckling blir det tydligt att positiv sdrbehandling i fraga om
etnicitet i ndgon form ryms inom grunderna. Statens arbetsgivarroll som en viktig forebild i
arbetet med att synliggdra missgynnande grupper i arbetslivet hor starkt ihop med avsikten for
atgdrden av positiv sdrbehandling. I analysen fordes en diskussion kring uppfattningen att
meriter bor vara den viktigaste delen i ett anstéllningsbeslut, vilket inte dr helt oproblematisk.
Sociala tillhorigheter kan spela en stor roll 1 anstidllningsbeslutet. Utifrdn en sddan diskussion
blir det @n viktigare att uppvérdera personers meriter som anses vara del av missgynnande
grupper i samhéllet, vilket positiv sdrbehandling kan vara en tankbar atgérd for. Aktiva atgérder
ar den enda tilldten formen av positiv sdrbehandling, fragan dr dock hur tydlig den 4r och vilken

nytta den faktiskt kan gora. Utgar man frén statens ovanstdende beskrivna arbetsgivarroll, kan
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man argumentera for att dven en tydligare form av positiv sdrbehandling skulle kunna vara
forenligt med grunderna for statlig anstillning, sd ldnge objektiviteten for grunderna
tillgodoses. Den formen finns inte idag, men skulle kanske vara Onskvird eller mojlig 1

framtiden.

Det som skulle kunna ses som en intressant uppgift for vidare forskning att undersoka &r
mdjligheten for om det skulle kunna finnas en form som uppfyller de ovanstdende kraven. Att
det rimligtvis finns ett spelrum mellan positiv sédrbehandling i1 frdga om etnicitet i form av
undantag fran diskrimineringsforbudet i det enskilda fallet och positiv sdarbehandling i fraga om
etnicitet i form av aktiva atgérder kan antas sannolikt. Det spelrummet i frdgan hade ddrmed
varit intressant att utforska, for att undersdka mojligheten for en dnnu béttre atgdrd i syfte att

uppna etnisk mangfald.
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7 Abstract

Sweden has under a long period of time become a country with people from increasingly
diffrent ethnic groups and therefore the diversity work has developed to become an increasingly
important part of the labour market. On the public side of the labour market it is solely possible
to recuite according to special criteria. The purpose with this essay is to investigate a state
employer’s possibilities to recuite with the purpose to achieve diversity within its organisation.
The employer’s possibilities are investigated based on the alternative to apply positive
differential treatment when it comes to ethnicity. The essay aims to answear the following
research question: In what way would positive differential treatment when it comes to ethnicity

be applicable with the special criteria which the state employment is based on.

Through the dogmatic method the regulation of the state employment and positive differential
treatment have been discussed. An hiring decision taking by the state can be made on
principals as merit and skill. The principals should only be seen as examples which means
that other grounds could be included. Positive differantial treatment can be viewed from two
different perspectives: As an exception from the forbiddens to discriminate or as active
actions. According to todays law it is not allowed with positive differential treatment when it
comes to ethnicity in terms of an exception in the individual case. However positive
differential treatment as active actions could been seen as applicable with the special criteria

for state employment.
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