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Sammanfattning

Den svenska arbetsmarknaden dr idag inte jamlik och det finns en stark underrepresentation
av icke-etniska svenskar. Det har tidigare gjorts dvervidganden om positiv sdrbehandling och
om det kan vara en likabehandlingsatgérd som bor implementeras i svensk lagstiftning i
syfte att frimja jimlikhet pd arbetsmarknaden. Den senaste utredningen gjordes for 15 ar
sedan och sedan dess har Sverige pdverkats mycket av invandring och en stigande

arbetsloshet.

Syftet med denna uppsats dr att utreda vilka forutsdttningar det finns idag att implementera
positiv sarbehandling pa grund av etnicitet i arbetslivet 1 Sverige. Vi hoppas kunna bidra
med ett nytt och mer uppdaterat perspektiv pd etnisk positiv sdrbehandling och hur Sverige

kan ga tillvdga vid ett eventuellt inférande.

Viér slutsats ar att det finns goda forutsittningar att infora positiv sirbehandling pa grund av
etnicitet i arbetslivet. Utmaningen ifall kartliggning géllande etnicitet viljs att gora ligger i
risken fOr grupperingar samt integritetsproblem. Genom ett systematiskt och malinriktat
jamlikhetsarbete kan vi undvika en stor del av de andra tillimpningsproblem som tas upp i
utredningen som intresseavvigning mellan kon eller etnicitet, vem som ska omfattas av
undantaget osv. Men likt alla bestimmelser som infors och som innebir ett undantag fran en

lagstadgad rittighet méaste det ske med oerhord forsiktighet och utredas noga.

Nyckelord: positiv sdrbehandling, etnicitet, arbetslivet, diskriminering, GDPR, integritet



Summary

The Swedish labor market today is not equal and there is a strong under-representation of
non-ethnic Swedes. Considerations have previously been given to positive action and
whether it can be an equal treatment measure that should be implemented in Swedish
legislation in order to promote equality in the labor market. The latest investigation was
carried out 15 years ago and since then Sweden has been affected by immigration and

increasing unemployment.

The purpose of this thesis is to investigate what conditions there are today to implement
positive discrimination due to ethnicity in working life in Sweden. We hope to be able to
contribute with a new, more updated perspective on ethnically positive discrimination and

how Sweden can proceed with a possible introduction.

Our conclusion is that there are good conditions for introducing positive discrimination due
to ethnicity in working life. If one chooses to map ethnicity the challenge lies in the risk of
groupings and integrity problems. Through systematic and goal-oriented equality work, we
can avoid a large part of other application problems that are addressed in the inquiry, such
as balancing interests between gender or ethnicity, who is to be covered by the exemption,
and so on. But like all provisions that are introduced, and which entail an exemption from a

statutory right, this must be done with extreme caution and investigated carefully.

Keywords: positive action, ethnicity, labour market, discrimination, GDPR, integrity



1. Inledning

1.1 Bakgrund

Vi lever i en virld dir personer stindigt dr 1 rorelse, bdde frivilligt eller pd grund av krig och
fortryck. 1 Sverige har det under de senaste 10 &ren invandrat nédstan 1,3 miljoner
ménniskor." Ur ett arbetsmarknadsperspektiv kriver denna stora invandring att fler sitts i
arbete och att integrationen till arbetsmarknaden fungerar vil. I Sverige talas det mycket om
integration och hur utrikes fodda ldttare och snabbare skall integreras i1 samhéllet.
Sysselsdttningsgraden i Sverige dr bland den hogsta 1 Europa men ddremot finns det en stor
skillnad mellan inrikes fodda och utrikes fodda. Ar 2014 var 83,1% av de inrikes fodda
sysselsatta medan endast 67,8% de utrikes fodda var det, detta dr en skillnad péd 15,3% vilket
innebér att Sverige ar ett av de linder i Europa dér skillnaden i sysselsdttningsgrad &r storst.?
Trots att Sverige talar mycket om integration visar denna statistik tydligt att utrikes fodda

personer dr underrepresenterade pd arbetsmarknaden och har svérare att hitta sysselsittning.

Den hoga arbetslosheten bland utrikes fodda kostar samhéllet bade i form av bidrag och
utbildning men dven i uteblivna skatteintdkter. En person som flytt till Sverige kostar i
genomsnitt 74,000 kronor per ar dir kostnaderna de forsta aren dr hogst. Denna kostnad kan
minska om fler utlandsfédda kommer i arbete och integrationen pé arbetsmarknaden sker
effektivare.” Manga arbeten pa den svenska arbetsmarknaden kriver att den sokande talar
svenska vilket gor att alla personer som &r bosatta i Sverige men som saknar kunskap 1 det
svenska sprdket har ritt att kostnadsfritt lisa Svenska for invandrare.* Utbildningen i det
svenska spriket skapar béttre mojligheter pd arbetsmarknaden for utlandsfédda men trots

detta dr skillnaden i sysselséttning stor.

For att ge utrikes fodda battre mojligheter har positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet
diskuterats i Sverige och 2006 presenterades en utredning av diskrimineringskommittén som
undersokte fordelar, nackdelar samt mojligheter att infora en sddan lagstiftning i Sverige.’

EU:s lagstiftning ger medlemsldnderna mdjlighet att positivt sdrbehandla pd grund av

! Statistiska Centralbyrén, Invandring till Sverige. 2020-08-31.

2 Statistiska Centralbyran, Invandring till Sverige.

3 Regeringskansliet, Tid for integration — en ESO-rapport om flyktingars bakgrund och
arbetsmarknadsetablering, 2018, s 11.

* Skolverket, Rdtt, behérighet och antagning till sfi, 2020-09-03.

® SOU 2006:22.



etnicitet® men Sverige valde att inte tillimpa denna mojligheten i den svenska lagstiftningen.
Vért grannland Norge har sett annorlunda pa denna mdjlighet och istéllet valt att tillimpa

positiv sirbehandling pa grund av etnicitet i syfte att frimja jamlikhet.”

Denna tydliga skillnad i sysselsdttning mellan inrikes fodda och utrikes fodda véckte vért
intresse. Det finns ett tydligt problem dér ndgon form av dtgird krdvs for att skapa battre
jamlikhet pa arbetsmarknaden. En atgérd for att minska problemet kan vara att infora positiv
sdrbehandling pa grund av etnicitet och vi kommer 1 denna uppsats gora en analys gillande

mojligheten att infora en saddan lag i den svenska lagstiftningen.

1.2 Syfte

Vért syfte ar att analysera de réttsliga forutséttningar som finns i Sverige for att infora
positiv sdrbehandling pd grund av etnicitet. For att uppnd vart syfte vill vi skapa en djupare
forstaelse for vilka for- och nackdelar positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet kan
innebdra for etnisk jdmlikhet pa den svenska arbetsmarknaden. Vidare kommer en
jamforelse med Norge att goras, ett land som idag anvénder sig av positiv sdrbehandling pa
grund av etnicitet. Syftet med jamfOrelsen ar att skapa en djupare fOrstaelse géllande
mojligheten att infora positiv sdrbehandling pd grund av etnicitet genom att undersdka hur

Norge resonerat nir de implementerat etnisk positiv sdrbehandling i sin lagstiftning.

1.3 Fragestéllning

Vér huvudfraga ér:

1. Vilka rittsliga forutsdttningar finns det att lagstifta om etnisk positiv sdrbehandling

pa den svenska arbetsmarknaden?

For att pd ett bittre sitt kunna besvara var huvudfraga har vi valt att formulera ytterligare

tva frdgor som vi vill besvara:

¢ Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, artikel 5.

" Lov om forbud mot diskriminering p& grunn av etnisitet, religion mv, 8§.



2. Vilka for- och nackdelar kan ses ur ett jamlikhetsperspektiv med att lagstadga en

mdjlighet till etnisk positiv sarbehandling i arbetslivet?

3. Hur skiljer sig de rittsliga forutsdttningarna for etnisk positiv sdrbehandling i Norge

jamfort med Sverige?

1.4 Metod och material

Den rittsdogmatiska metoden tillsammans med en komparativ analys 14g till grund {or att
besvara vara fragestéillningar. I den rattsdogmatiska metoden anvidndes de allméint
accepterade réttskdllorna vilket bland annat dr lagstiftning, forarbeten och rittspraxis for att
beskriva den gillande ritten, de lege lata.® For att beskriva den géllande rétten borjade vi att
undersoka EU-lagstiftningen, dess direktiv och forordningar samt den svenska
lagstiftningen, dess forarbeten och réttspraxis. Syftet med att beskriva den géllande rétten
var att vi ville undersoka vilka forutséttningar som idag finns inom EU-rdtten géllande ett
eventuellt inforande av etnisk positiv sdrbehandling och direfter hur dessa mojligheter
uttrycker sig i1 svensk lagstiftning. Genom att systematisk undersoka réttsreglerna ville vi

finna l6sningar pa vart rittsliga problem.

Vi studerade utredningen och propositionen till diskrimineringslagstiftningen da positiv
sarbehandling pa grund av etnicitet inte fanns i den svenska lagstiftningen utan endast hade
diskuterats i propositionen och utredningen. Syftet med att studera dessa tva rittskéllor var
att skapa en forstaelse géllande hur resonemang hade forts nér positiv sérbehandling pa
grund av etnicitet inte hade inforts 1 svensk lagstiftning. I dessa tva rittskillor kunde vi
urskilja ett flertal problem, ett som bland annat rérde integritetsfrdgan och som fick oss att
behova ga tillbaka till EU-rdtten och granska den allméinna dataskyddsférordningen, GDPR.
Nér vi undersokte den norska propositionen som behandlar personuppgifter kunde vi
urskilja att kartliggning av etnicitet, diskriminering eller forhallandet mellan
personuppgifter och positiv sirbehandling pd grund av etnicitet inte utreds.” Didremot i
utredningen, Rettslig vern mot etnisk diskriminering, beskrivs fordelarna och nackdelarna

med att kartligga etnicitet pa arbetsplatsen.'

8 Korling, Fredric och Zamboni, Mauro. Juridisk Metodlira. Upplaga 1:2. Lund: Studentlitteratur AB, 2013, s
40.

? Prop. 56 LS (2017-2018)

" NOU 2002: 12



For att komplettera det rittsliga materialet valde vi att undersoka réttspraxis, syftet var att
skapa en djupare forstaelse for hur domstolen valt att tolka positiv sdrbehandling pa grund
av etnicitet. Rattsfall gillande positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet som behandlats i
domstol &r fa och detta dr en av anledningarna till att vi valde NJA 2006. s 683 trots att det
till viss del endast behandlar Hogskoleforordningen.!' Vi anség att rittsfallet trots detta var
relevant da det behandlar positiv sdrbehandling pé grund av etnicitet och darfor kan skapa
en bild av hur Hogsta Domstolen har domt i tidigare fall. Dessutom ar innebdrden av och
ramen for positiv sdrbehandling densamma oavsett omrade, det vill siga om det ar i
utbildningssammanhang eller i arbetslivet. Det dr dock viktigt att ha i1 dtanke vid analysen
att Hogskoleforordningen &r en del av réttsfallet. Det var proposition 2007/08:95 som lég till
grund ndr vi valde ut réttsfallet, NJA 2006. s 683."

For att skapa en béttre forstaelse for vara fragestéllningar valde vi att undersdka begreppen
etnicitet samt positiv sdrbehandling. Anledningen till detta dr att bdda begreppen finns 1 védra
fragestéllningar och ligger dédrmed till grund for var uppsats. Vi valde att undersdka
begreppet positiv sirbehandling pd grund av etnicitet i relation med positiv sdrbehandling pa
grund av kon. Anledningen till detta ar att positiv sdrbehandling pé grund av kon idag ér
tillatet 1 svensk lagstiftning och begreppet positiv sdrbehandling har samma innebord 1 bada
kontexterna géllande kon och etnicitet. Genom att undersdka begreppet i en annan kontext
skapar det en bittre och djupare forstaelse for begreppet. For att komplettera forstdelsen
gillande Dbegreppet positiv sdrbehandling valde vi att undersoka ett antal
forhandsavgoranden fran EU. Eftersom bestimmelser som direktiv och forordningar i
EU-rétten vanligtvis dr véldigt vaga och mélinriktade ger de séllan en tydlig vigledning och
darfor ar EU-réttspraxis viktig. Réttsfallen gav oss végledning och hjélpte oss att forstd
ramen for tillimpningsomradet gédllande positiv sédrbehandling och hur det kan tolkas samt i
vilken utstrickning begreppet positiv sdrbehandling kan anvédndas. EU-rdtten samt
undersokningen av positiv sirbehandling pa grund av etnicitet i kontext med begreppet kon

gav oss en bred forstaelse for begreppet positiv sdrbehandling.

For att skapa en djupare forstaelse for den svenska och EU-rittsliga lagstiftningen gillande

positiv sdrbehandling p& grund av etnicitet valde vi att 4ven anvinda en komparativ metod.

NJA 2006, 5.683.
"2 Prop. 2007/08:95, 5.206.



Syftet med en komparativ metod &r att hitta, beskriva och analysera skillnader och likheter
mellan olika objekt.”” Genom att jimfora Sverige med Norge, som tillhor samma
rittsfamilj'* men som tillater positiv sirbehandling pd grund av etnicitet, ville vi oka var
forstaelse géllande fordelarna, nackdelarna samt mojligheterna och problematiken med att
infora positiv siarbehandling pa grund av etnicitet och ddrigenom pé ett djupare plan kunna
besvara fragestéllningarna.”” Vi genomforde inte en full komparation utan belyser istéllet
vissa delar av den norska lagstiftningen i syfte att skapa en béttre forstéelse for den svenska
lagstiftningen géllande positiv sdrbehandling pd grund av etnicitet. Vi upplevde viss
svérighet nir vi forsokte hitta norska réttskillor som berdrde positiv sdrbehandling pa grund
av etnicitet. Vi fann ingen doktrin eller ndgot expertutlitande, forutom forarbetena till
lagstiftningen, som hjdlpte oss med tolkningen av lagstiftningen. Detta innebar en utmaning
nér vi ville belysa delar av den norska lagstiftningen da tolkningsproblem kunde uppsté. For
att minska risken att lagtolkningen skedde pa ett felaktigt sétt valde vi att komplettera den
norska lagstiftningen med rittsfall samt utredningen och propositionen som gjordes infor
diskrimineringsloven. Vidare valde vi dven att behdlla delar av de norska begreppen for att
minimera risken att forlora innebdrd genom Oversittning. Det dr dock viktigt att ha i atanke 1

diskussionsdelen att problematiken gillande rattskéllorna har funnits.

1.5 Disposition

I detta avsnitt kommer vi att redogora for den disposition vi valt att anvidnda i denna uppsats
samt forklara anledningarna bakom dispositionen. Presentationen av fakta inleds med en
forklaring av begrepp och anledningen till detta ar att de begrepp som forklaras ligger till
grund for vara frigestdllningar. For att oka fOrstdelsen av begreppen och stirka dess
relevans har vi valt att inkludera réttsfallen 1 forsta delen av faktadelen. Efter forklaringen
av begreppen har vi valt att dela upp faktadelen efter de olika rittskéllorna och genom denna
uppdelning hoppas vi att minimera risken for missforstand kring vilken réttskilla som ligger
till grund for respektive resonemang. Vi inleder med EU-rdtten d& den sitter ramar och
séledes paverkar den svenska lagstiftningen. Darefter redogor vi for de svenska réttskdllorna

foljt av de norska rittskdllorna. Anledningen till att de norska rdttskdllorna ar sist i

" Bogdan, Michael. Komparativ Rittskunskap. Andra upplaga. Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2003, s.57

" Nystrom, Birgitta. EU och arbetsriitten. Femte upplagan. Stockholm: Wolters Kluwer Sverige AB, 2017, s
63.

'® Bogdan, Michael. Komparativ Rittskunskap. Andra upplaga. Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2003, 5.28



faktadelen ar att de anvédnds fOr att stirka forstdelsen for de svenska rittskdllorna och

séledes ge oss en mer nyanserad forstaelse for vara fragestéllningar.

Dispositionen i analysdelen skiljer sig frdn den i faktadelen. Vi har valt att diskutera positiv
sdarbehandling pd grund av etnicitet utifrdn olika tema och didrmed integrera de olika
rittskéllorna 1 tema. Syftet med detta var att pd ett béttre sdtt kunna jamfora de olika

rittskillorna och ddrmed pa ett djupare plan besvara fragestéillningarna.

2. Begreppet etnicitet

For att kunna utreda for- och nackdelar med etnisk positiv sdrbehandling samt vem som

ska omfattas av den behover vi forst definiera vad etnisk tillhorighet ar.

Sverige dr en del av den Europeiska Unionen och ddrmed é&r direktivet om principen om
likabehandling av personer oavsett ras och etniska ursprung tillimpbart (hdrefter benimt
direktiv mot etnisk diskriminering).'® T en kommissionsrapport om tillimpningen av
direktivet skrivs att I direktiv 2000/43/EG definieras inte begreppen ras eller etniskt
ursprung. Det dr istdllet medlemsstaterna som ska bestimma huruvida dessa begrepp ska
definieras i deras nationella lagar”.'” Genom detta véljer EU aktivt i direktivet att inte

definiera begreppet etniskt ursprung.

Dock finns det genom EU-rittspraxis dndd erfarenheter som indirekt gjort att begreppet
smalnat av. Exempel pé rittspraxis & EU-malet C-83/14 dér etniskt ursprung eller etnicitet
tolkas utifrdn grundtanken att samhéllsgrupper utmirks av ‘“gemensam nationalitet,

religion, sprak, kultur och tradition och bostadsmiljo”."®

Vidare enligt den svenska diskrimineringslagen definieras etnisk tillhdrighet som
“nationellt eller etniskt ursprung, hudfirg eller annat liknande forhallande . Nér det giller
etniskt ursprung kan framhallas att hir innefattas bland annat nationella minoriteter sésom

samer eller romer.”°

16 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomforandet av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung.

17 Rapport frin kommissionen till Europaparlamentet och radet om tillimpningen av 2000/43/EG, COM (2014)
2 final av den 17 januari 2014, s.11.

'® M4l C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD mot Komisia za zashtita ot diskriminatsia, punkt 46.

191 kap 5 § 3p. SFS 2008:567. Diskrimineringslag.

20 Prop. 2007/08:95, 5.120.
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Bestimmelserna i den nuvarande diskrimineringslagstiftningen kring begreppet etnisk
tillhorighet skiljer sig inte markant fran den tidigare diskrimineringslagen. Avsikten med
den nya lagen var frimst att stirka den svenska diskrimineringsritten genom bland annat
en ny tillsynsmyndighet samt for att slutféora genomforande av diverse EU-direktiv,
ddribland direktivet mot etnisk diskriminering.?' For att forstd hur resonemanget fordes
kring just begreppet etnisk tillhorighet vid inférandet kan det dérfor vara givande att se till

den proposition som foregick den tidigare diskrimineringslagen om etnisk diskriminering.

I den tidigare propositionen skiljde sig definitionen av begreppet etnisk tillhorighet fran
definitionen i den nya diskrimineringslagen nir det géller ordet ras. I propositionen till den
dldre lagstiftningen fordes en diskussion kring ordet ras och huruvida det skulle vara en del
av begreppet etnisk tillhérighet, vilket regeringen beslutade att det skulle vara.” Till den
nya, rddande diskrimineringslagen ser vi dock att ras inte ldngre ar en del av begreppet.
Diskrimineringskommittén menade 1 propositionen som foregick den radande
lagstiftningen att anledningen till att det tidigare valts att ha kvar ordet ras ar for att det ska
vara littare att uppfylla internationella konventioner och genomféra EU-direktiv.** Ordet
ras dr dock problematiskt eftersom begreppet kan antyda att det finns flera ménniskoraser.
Dock menar forfattarna till de internationella konventionerna samt EU-direktiven som
anviander begreppet ras att de tar starkt avstdnd frén teorier som hidvdar rasoverldgsenhet
samt att det skulle finnas flera manniskoraser. Anledningen till att de behallit begreppet ras
ar for att skydda de ménniskor som skulle kunna falla offer f6r andra ménniskor som tror
pé rasteorier.”® Férutom internationella organisationer anvinder linder, till exempel USA,
och dess myndigheter begreppet ras for att kunna granska och utvirdera jidmlikhetsarbete
och policys for medborgarrittigheter etc. De amerikanska myndigheterna har delat in ras 1
minst fem olika underkategorier, ddribland “white”, “black or african american” och

“asian”. Myndigheten United States Census Bureau samlar in data baserat pa frageformulér

ddr medborgare frivilligt fyllt i vilken ras de identifierar sig som.*®

Den svenska regeringens slutsats var dock att ordet ras inte ska anvéndas i den nuvarande

diskrimineringslagstiftningen eftersom det kan underbldsa teorier och normalisera

21 Prop. 2007/08:95 s. 2, 10 ff.

22 Prop. 2002/03:65

2 1 kap 5 § 3p. SFS 2008:567. Diskrimineringslag.
% Prop.2007/08:95 s. 118

% Prop.2007/08:95 s. 119

% United States Census Bureau. About. 2020-10-16.
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anviandandet av ordet. Regeringen ska dven verka i internationella kontexter for att ordet
ras undviks 1 sa stor utstraickning som mdjligt. For att andock reservera sig for de fall dér
det behovs ett extra skydd for personer som blir utsatta for rasangrepp har regeringen
inkluderat “annat liknande forhédllande” i1 definitionen av etnisk tillhorighet. I “annat
liknande forhallande” innefattas lite mer svardefinierade forhallande som uppfattningar om
ras, “invandrares” egenskaper, utseende, bakgrund m.m. I propositionen sammanfattas det
som “att ndgon Over huvud taget motiverar ett missgynnande agerande utifran nedséttande

beteckningar om personer med utlandsk eller svensk bakgrund”.?’

Utover ovanstdende gir det dven att uttyda ur svensk doktrin att skyddet av etnisk
tillhorighet dven innefattar om personen talar ett minoritetssprak.?® Ett annat exempel pa hur
etnisk tillhorighet kan tolkas visade Stockholms tingsrétt ar 2011 nédr de valde att tolka
etnisk tillhorighet som ”personer med arabiska och/eller muslimska namn kan anses
representativa for savil begreppet etnisk tillhdrighet som religion.”.” Observera att detta fall
inte dr ett prejudicerande réttsfall men att det kan vara relevant for att visa pd hur bred
tolkningen av etnisk tillhorighet kan vara. Det finns saledes inte en gemensam
legaldefinition for begreppet etnicitet och genom detta faktum ldmnar lagstiftaren begreppet
oppet for tolkning. Tolkning kan te sig vildigt annorlunda beroende pa vart vi befinner oss.
P& EU-niva kan medlemsldnder nationellt tolka begreppet olika och pd nationell nivd kan

domstolar na olika slutsatser till f6ljd av olika tolkningar av begreppet.

3. Positiv sdarbehandling

3.1 Definition av positiv sdrbehandling

Genom att vidare definiera ytterligare ett begrepp, positiv sdrbehandling, hjédlper det oss att
besvara vara fragestillningar. Detta eftersom positiv sdrbehandling ar ett centralt begrepp 1
utredningen men som maste forstas forst enskilt for att sedan kunna forstas i en bredare

kontext.

27 Prop.2007/08:95 s. 120 £.

% Goransson Gabinus, Hikan, Del Sante, Naiti.. Diskrimineringslagen : en ldrobok. Stockholm: Norstedts
Juridik, 2018,. s.33.

2 Stockholm tingsritt dom 2011-04-13 i mal nr T 9176-08, s.18
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Det finns ingen gemensam definition av begreppet positiv sarbehandling, varken pd EU-niva
eller 1 den svenska lagstiftningen. Att det saknas en definition kan medféra problematik
kring tillimpningen av positiv sdrbehandling. Det finns néirliggande begrepp pé svenska som
ar siarskilda atgirder, aktiva atgirder och kvotering.*® Kvotering innebir att en viss andel av
platserna dr avsedd for en sdrskild grupp och syftet med detta &r att motverka en ojamn
fordelning. Kvotering dr inte tillatet eftersom EU-rétten inte tillater att automatiskt ge ndgon
en fordel.’' Positiv sdrbehandling &r inte samma sak som aktiva dtgirder men brukar ses
som en del av begreppet vilket framgar i den avskaffade jimstilldhetslagen 9 §. Aktiva
atgirder innebdr ett malinriktat arbete mot jadmlikhet samt mot samhéllsklyftor mellan méin

och kvinnor.*

I domar pa EU-nivé anvinds ofta den engelska termen positive action vilket regelméssigt pa
svenska betyder aktiva atgérder. Den Europeiska kommissionens jamstélldhetsenhet 1998
skriver att positive action betyder att den underrepresenterade i en situation gynnas och
syftet dr att forbdttras dennes stdllning, exempelvis pd arbetsmarknaden. I det engelska
begreppet positive action innefattas dven andra begrepp som positiv sidrbehandling och

kvotering.*®

30 50U 2006:22 5.600 f.

31 SOU 2006:22 5.629; se dven avsnitt 3.2.1 Automatiskt eller ovillkorligt.
32.30U 2006:22 5.627.

3 30U 2006:22 5.630.
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Aven om det saknas en tydlig definition har den svenska regeringen stillt sig bakom
diskrimineringskommitténs forslag som innefattar sex olika bestandsdelar och utmérkande
drag som skall innefattas i begreppet. Den fOrsta ér att positiv sdrbehandling &r att anses som
ett undantag fran likabehandlingsprincipen. Den andre &r att positiv sdrbehandling skall
skapa fordelar till underrepresenterade grupper for att ge dessa grupper fortur och darmed
skapa lika rdttigheter. Den tredje bestindsdelen dr att syftet med att tillimpa positiv
sdarbehandling ska vara att skapa en reell jamlikhet i praktiken, vilket &ven definieras i bland
annat Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssétt* samt i direktivet mot etnisk
diskriminering®. Fjirde bestindsdelen ir att positiv sdrbehandling endast skall anvindas nér
det krivs. Den femte bestdndsdelen dr att positiv sdrbehandling endast &r en mdjlighet och
inte ett krav och den sista bestdndsdelen innebér att positiv sdrbehandling endast fér

tillimpas nér kandidater har lika meriter.
3.2 Tillampning av positiv sarbehandling

Vid tillimpning av positiv sdrbehandling p& grund av kon har EU-domstolen tagit fram sju?’
stycken forhandsavgoranden som verkat végledande for medlemsldnderna. Malen har
behandlat positiv sdrbehandling pa grund av kon men slutsatserna anses relevanta dven for
annan positiv sirbehandling, till exempel positiv sdrbehandling pd grund av etnicitet. Detta
eftersom frdgan egentligen ror i hur stor utstrickning medlemsstaterna ar tillatna att verka
for att kompensera for den missgynnsamma situation som den arbetssokande befunnit sig

i.38

Ur de sju forhandsavgorande har foljande tre slutsatser dragits:

e positiv sdrbehandlingen anses tilldtet nir tva arbetssokande, arbetstagare (etc.) har

lika eller likvardiga meriter

34 Fordraget om Europeiska unionen och fordraget om Europeiska unionens funktionssitt 2012/C 326/01,
artikel 157.4.

35 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung artikel 5

36 SOU 2006:22 5.624 ff.

37 M4l 312/86 Europeiska gemenskapernas kommission mot Franska republiken, REG 1988, s. 6315 (Celex
61986J0312), mél C-450/93 Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen, REG 1995, s. [-3051 (Celex
61993J0450), mal C-409/95 Hellmut Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen, REG 1997, s. 1-6363 (Celex
61995J0409), mal C-158/97 Georg Badeck m.fl. i ndrvaro av Hessische Ministerprésident och Landesanwalt
beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, REG 2000, s. I-1875 (Celex 61997J0158), mal C-407/98 Katarina
Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist, REG 2000, s. I-5539 (Celex 61998J0407), mél C-
79/99 Julia Schnorbus mot Land Hessen, REG 2000, s. I-10997 (Celex 61999J0079) och mal C-476/99 H.
Lommers mot Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, REG 2002, s. I-2891 (Celex 61999J0476).
¥ S0U 2006:22 5.617 f.
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e sirbehandlingen far inte ske automatiskt eller ovillkorligt, utan en objektiv
bedomning maste goras 1 varje enskilt fall av bade den sokandes meriter samt
sokandes person

e sirbehandlingen maéste ske i proportion gentemot dndamélet.*

3.2.1 Automatiskt eller ovillkorligt

Den forsta slutsatsen som EU-domstolen dragit i forhdllande till tillimpning av positiv
siarbehandling &ar att sdrbehandlingen inte far ske automatiskt eller ovillkorligt. Ur
avgorandet 1 Kalanke-malet samt ur Marschall-mélet kan vi utldsa att nationella regleringar
som undantagsldst och ovillkorligt ger fortur for kvinnor vid tillséttning eller befordran ér 1

strid mot direktivet mot etnisk diskriminering.*’

Vidare kan vi dven urskilja detta kriterium 1 ett svenskt réttsfall frdn 2006, NJA 2006 s. 683.
I fallet rorde det sig om att 10 % av platserna pa juristprogrammet vid Uppsala universitet
ett ar tilldelades enbart till sokande med utlandsfodda fordldrar. Genom bestimmelsen att
automatiskt tilldela 10 % av platserna till de sokande som hade utlandsfodda fordldrar blev
sdrbehandlingen just automatisk och ovillkorlig vilket innebar kvotering. Fallet berorde till
storsta delen Hogskoleférordningen men eftersom kriterier for positiv sdrbehandling &r
desamma oavsett omrade ar det relevant att ta upp hur Hogsta domstolen valde att doma.
Dessutom dr detta fall det enda prejudicerande fallet i Sverige som direkt ror positiv

sérbehandling pé grund av etnicitet. *'

Ett fortydligande av ovan anforda ar att en egenskap inte far vara automatiskt
utslagsgivande, till exempel att en kandidat far direkt foretrdde pa grund av sitt kon. Genom
detta kriterium har det kunnat faststillas att kvotering inte &r tillitet eftersom kvotering per
definition &r att en egenskap pa forhand ar automatiskt utslagsgivande. Ett sitt att forenkla
detta dr att uttrycka det som sa att egenskaper kan vara utslagsgivande under sirskilda

omsténdigheter, men det far inte bestdmmas att de ska vara utslagsgivande.*

3 S0U 2006:22 5.631 ff.

40 M4l C-450/93 Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen, REG 1995, s. I-3051 (Celex 61993J0450),
mal C-409/95 Hellmut Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen, REG 1997, s. [-6363 (Celex 61995J0409)
4T NJA 2006, 5.683.

42 Prop. 2007/08:95 s.167.

15



3.2.2 Lika eller likvardiga meriter

Den andra slutsatsen EU-domstolen dragit angdende tillimpningen av positiv sdrbehandling
behandlar de sokandes meriter.® Denna slutsats dr &ven den sista bestindsdelen i
diskrimineringskommitténs definition av begreppet positiv sirbehandling.* Badeck-malet ér
ett av de mél som EU-domstolen fortydligat kriteriet for meriter genom. I Badeck-maélet
pekar EU-domstolen aterigen pa det som ovan nimns angaende att positiv sdrbehandling ar
tillatet om det inte automatiskt och ovillkorligt innebar ett foretrdde for det
underrepresenterade konet, i Badeck-fallet kvinnor. I malet ligger EU-domstolen dock till
tva krav for positiv sirbehandling vilket for det forsta innebér att sarbehandlingen endast far
ske till fordel for de kvinnor som innehar meriter som ar likvirdiga med deras manliga
konkurrenters. Det andra kravet ar att det gors en objektiv beddmning av ansdkningarna dir
samtliga sokandes personliga forhdllande beaktas. Krav pa objektivitet fortydligas genom

detta fall. ¥

Ett fall som ytterligare fortydligar kravet pa lika meriter dr det svenska Abrahamsson-malet.
Aterigen tar EU-domstolen upp genom forhandsavgorandet att sirbehandlingen inte fér
innebdra automatiskt och absolut foretrdde samt att det inte rdcker med tillrdckliga
kvalifikationer utan att de maste vara likvirdiga. 1 méalet rorde det sig kring fragan om det
rdckte att kandidaten som sdrbehandlas besatt tillrickliga kvalifikationer for att det skulle
anses tillatet att positivt sidrbehandla. Domstolen beslutade att det var i strid mot
likabehandlingsdirektivet att anstilla ndgon som forvisso hade tillrdckliga meriter for

tjinsten om det innebar att de var sdmre 4n ndgon annan sékandes meriter. *°

Vidare kan vi dven se detta kriterium 1 domskélen till det svenska Uppsala-fallet. 1 fallet
framgick det att sokande med utlandsfodda forédldrar hade blivit antagna trots att de tydligt
hade sdamre meriter. Hansyn madste alltid tas till sokandens person och meriter och dessa

maste vara lika eller likvdrdiga om det ska vara tillatet att positivt sdrbehandla. ¥/

43SOU 2006:22 5.631.

4 SOU 2006:22 s5.624 ff., se dven avsnitt 3.1 Definition av positiv sirbehandling.

4 Mal C-158/97 Georg Badeck m.fl. i ndrvaro av Hessische Ministerprisident och Landesanwalt beim
Staatsgerichtshof des Landes Hessen, REG 2000, s. I-1875 (Celex 61997J0158),

46 Mal C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist, REG 2000, s. I-5539
(Celex 6199810407)

47NJA 2006, 5.683.
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Uttrycket lika eller likvéirdiga meriter lamnar ett visst utrymme for att meriterna kan fa skilja
sig mellan de sokande och dndé anses tilldtet att positivt sdrbehandla. Det finns ingen exakt

bestimmelse kring hur stort utrymmet ér. **

3.2.3 I proportion till &ndamalet

Den tredje slutsatsen EU-domstolen dragit angdende tillimpningen av positiv sarbehandling
ror sig om huruvida dtgdrden stir i proportion till dndamélet. Att beslut om positiv
sdarbehandling ska sta i proportion till &ndamalet kan karaktériseras som en avviagningsnorm.
Detta innebér att ndr en arbetsgivares mal med positiv sirbehandling kan anses néstintill
uppfyllt ska arbetsgivaren fortsittningsvis anvinda positiv sdrbehandling med forsiktighet.
Pa samma sitt kan en arbetsgivare dérfor resonera att om malet dr ldngt borta kan det anses
forsvarbart att arbetsgivaren i starkare grad anvénder sig av positiv sarbehandling. Kravet pa
proportionalitet knyter dven an till kravet pd likvérdiga kvalifikationer eftersom det dr att
anse dtgdrden oproportionerlig att anstédlla den sdmre kvalificerade om skillnaderna &r sé

stora att det skulle strida mot kravet pa saklighet vid anstéllning. *°

Aterigen kan vi se dven detta kriterium i Uppsala-fallet. Hogsta Domstolen ansdg att
kvotering av detta slag innebar en stark positiv sdrbehandling, ndgot som inte kunde anses

std i proportion till indamélet eftersom det saknade objektivitet och saklighet. *°

3.3 Systematiskt arbete till syfte att frimja jamlikhet

Utover ramen som EU-domstolen har satt ut for nér det &r tillatet att positivt sirbehandla
finns det dven vissa fOrutsattningar 1 svensk lag som maéste vara uppfyllda for att det ska
anses tillatet att positivt sdrbehandla. Arbetsgivare har nimligen en skyldighet att arbeta
med att frimja lika rittigheter och mdjligheter pd arbetsplatsen genom aktiva atgarder, detta
enligt diskrimineringslagen®'. Detta gor arbetsgivare genom att bedriva ett mélinriktat och
systematiskt arbete som har till syfte att framja jamlikhet och ddarmed ta beslut rérande bland
annat rekrytering och anstillning med lika rittigheter och mgjligheter 1 atanke. En
forutséttning for att positiv sdrbehandling ska vara tilldten &r alltsa att arbetsgivaren bedriver

ett systematiskt arbete som har till syfte att frimja jaimlikhet. 3

“8 Prop. 2007/08:95 5.167.

% Prop. 2007/08:95 5.168 f.

S0 NJA 2006 5.683.

51 3 kap. SFS 2008:567. Diskrimineringslagen.
52 Prop. 2007/08:95 5.326.
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I detta krav finns det dven en koppling att dra till proportionalitetskravet, se avsnitt 3.2.3.
Kravet innebér att dtgarden maste ha ett syfte samt avse att eliminera ojamlikheter. Men for
att veta om en ojamlikhet finns pa arbetsplatsen krdvs det att arbetsgivaren arbetar med
detta, att arbetsgivaren kan redogora for situationen pé arbetsplatsen samt visa pa en plan {for

att atgirda problemet. >

Vidare, genom kravet pa att arbetsgivaren ska arbeta systematiskt och malinriktat existerar
redan fOrutsdttningarna fOr att harmonisera etnisk positiv sidrbehandling med positiv
sdarbehandling pa grund av kon. Genom det systematiska arbetet och planeringen av sitt
jadmlikhetsarbete kan arbetsgivaren forbereda hur en eventuell intresseavvigning kan
komma att behdva se ut om arbetsgivare stills infor beslut att antingen positivt sirbehandla
pa grund av kon eller pd grund av etnicitet.’* Ansvaret att tillimpa undantagsregeln pa ett
korrekt sétt aligger arbetsgivaren som valt att tillimpa den. Arbetsgivaren far se till att de

principer och kriterier som denne har for sitt arbete med atgérder for jaimlikhet efterfoljs.>

4.  Forutsittningar att infora etnisk  positiv

sdarbehandling 1 Sverige

4.1 Europeiska Unionens diskrimineringsritt och likabehandlingsprincip

Syftet med den Europeiska Unionens diskrimineringsritt och likabehandlingsprincip ar att
erbjuda rittsliga verktyg for medlemslidnderna i ett led att uppné faktisk jadmlikhet for sina
medborgare. En del i detta &r att erkénna att lika réttigheter inte innebér lika mgjligheter och
positiv sdrbehandling 4r en form av atgird for att forsoka korrigera denna oréttvisa.
EU-direktivet mot etnisk diskriminering har till syfte att skapa en ram for att motverka
diskriminering pa grund av ras eller etniskt ursprung. Direktivets artikel 5 som behandlar

positiv sarbehandling lyder:

“I syfte att sdkerstélla full jimlikhet 1 praktiken far principen om likabehandling inte hindra

en medlemsstat fran att behalla eller besluta om sirskilda atgirder for att forhindra att

%3 Prop. 2007/08:95 5.326.
3 SOU 2006:22 5.659.

350U 2006:22 5.668.
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personer av en viss ras eller ett visst etniskt ursprung missgynnas eller att kompensera for ett

sddant missgynnande”.>®

Enligt artikel 6 1 direktivet &r bestimmelserna 1 direktivet ett minimikrav och
medlemsstaterna far ddrmed infora nationella bestdmmelser, ndr det avser att uppritta
principen om likabehandling, som &r mer fordelaktiga an de som anges i direktivet.”” Mot
bakgrund av artikel 6 kan artikel 5 vid forsta anblicken ses som svartolkad. Dock, genom
formuleringen 1 artikel 5 tolkar vi det som att positiv sdrbehandling dr ett tilldtet undantag
fran principen om likabehandling och att d&ven andra atgédrder kan vara tilldtna. Detta stirks i
SOU 2006:22 som kommer fram till samma slutsats.’® Atgéirderna far anviindas i syfte att
sikerstélla full jamlikhet. Artikeln &r formulerad som en undantagsbestimmelse och att
infora sérskilda dtgirder ar darfor inte ett krav utan en mdjlighet. Ddremot maste syftet med
direktivet vara uppfyllt, att medlemslandet aktivt arbetar for att motverka diskriminering pé
grund av ras eller etniskt ursprung. Att inte infora positiv sdrbehandling pd grund av
etnicitet anser EU vara en indirekt diskriminering mot den missgynnade grupp som inte ges

en drlig chans att fa bli jamlika. >

Eftersom Sverige sjidlva behdver implementera EU-direktiv i svensk lag gjordes en
utredning géllande bestimmelserna 1 direktivet och hur de ska kunna harmonisera med
géllande lagstiftning i Sverige. I utredningen framkom det att Sverige skulle dterkomma i
fragan gillande att implementera positiv sarbehandling pé grund av etnicitet.®” I regeringens
proposition 2002/03:65, Ett utvidgat skydd mot diskriminering, som foregick den tidigare
svenska diskrimineringslagstiftningen, framkommer det att Sverige maste anvianda sérskilda
atgdrder for att uppné lika mojligheter oavsett etnisk tillhorighet. Regeringen menade dérfor
1 linje med artikel 5 1 EU-direktivet att sdrskilda atgdrder maste tillatas. Ett forslag som togs
upp var att via arbetsmarknadspolitiska insatser utjimna skillnaderna och oka jamlikhet.!
Négra andra tydliga handlingar finner vi inte som Sverige har forsokt ta till for att uppna

syftet med direktivet. Att skillnaden mellan sysselsdttningsgraden pa inrikes fodda och

% Réadets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, artikel 5.

57 Direktiv 2000/43/EG, artikel 6.

%8 S0U 2006:22, s. 624.

% Europeiska unionens byra for grundliggande rittigheter, 2010. Europaradet, 2010. En handbok i europeisk
diskrimineringsrdtt, s.36.

0 Kommittédirektiv 2000:106 Ett utvidgat skydd mot diskriminering.

8 Prop. 2002/03:65, s 116 fT.
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utrikes fodda dr hog i Sverige ar ett faktum och om EU-direktivets syfte dr uppfyllt kan

darmed ifragasittas.

4.2 The General Data Protection Regulation (GDPR) i relation till
etnicitet

I Sverige é&r ritten till privatliv och skydd for personuppgifter starkt skyddad genom ett
flertal konventioner och forordningar som Sverige valt att ratificera. I den Europeiska
konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna (EKMR) beskrivs ritten till
privatliv.* T EU:s stadga om grundliggande rittigheter behandlas i artikel 7 ritten till
respekt for privat- och familjeliv och i artikel 8 ritten till skydd for personuppgifter.®*
Bestimmelserna i EU:s stadga 4r bindande for Sverige eftersom ett medlemskap i EU

6 Utdver de ovan ndmnda

automatiskt ratificerar dessa grundliggande bestdmmelser.
bestimmelserna finns det dock ytterligare bestimmelser i Sveriges grundlag om rétt till

skydd for den personliga integriteten i samband med behandling av personuppgifter.®

Ar 2018 inférde EU, som ett komplement till artikel 7 och 8 i stadgan om grundliggande
rittigheter, dataskyddsforordningen General Data Protection Regulation (GDPR). GDPR
ersatte da den tidigare Personuppgiftslagen (PUL) fran 1998. Syftet med férordningen é&r att
reglera behandlingen och det fria flodet av personuppgifter och pa de séttet generera ett
starkare skydd for den enskilde och dess personuppgifter.’” Skyddet ger privatpersoner
mojlighet att kontrollera sina personuppgifter samt krdaver att det alltid maste finnas ett
lagstadgat syfte med behandling av personuppgifter.®® Enligt artikel 9 punkt 1 i
dataskyddsforordningen dr hanteringen av personuppgifter som behandlar ras eller etnicitet
forbjudna. Det finns dock undantag och de redovisas i samma artikel, punkt 2. Om personen

har ldmnat sitt samtycke, om behandlingen krédvs for att den “personuppgiftsansvarige eller

62 Statistiska Centralbyran, Invandring till Sverige. 2020

83 Artikel 8. SFS 1994:121. Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rdttigheterna och de
grundliggande friheterna.

84 Artikel 7 och 8. Europeiska Unionens stadga om de grundliggande rittigheterna 2012/C 326/02.

6 Fordraget om Europeiska unionen och fordraget om Europeiska unionens funktionssitt 2012/C 326/01

€ 2 kap. 6 § andra stycket. SFS 1974:152. Kungérelse om beslutad ny regeringsform.

67 Europaparlamentet och radets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer
med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och om
upphévande av direktiv 95/46/EG (allmén dataskyddsforordning), artikel 1

¢ Europaparlamentet och radets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer
med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och om
upphévande av direktiv 95/46/EG (allmén dataskyddsforordning), artikel 2
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den registrerade ska kunna fullgora sina skyldigheter och utdva sina sirskilda réttigheter”®

pa sarskilda omraden, ddribland arbetsritten, eller om det &r nddvandigt for att “skydda den
registrerades eller ndgon annan fysisk persons grundlédggande intressen nir den registrerade
ar fysiskt eller rittsligt forhindrad att ge sitt samtycke”,”® da dr det bland annat tillatet att
undantag gors fran artikel 9 punkt 1.

Med behandling av personuppgifter avses:

“en atgérd eller kombination av dtgédrder betraffande personuppgifter eller uppsittningar av
personuppgifter, oberoende av om de utfors automatiserat eller ej, sdsom insamling,
registrering, organisering, strukturering, lagring, bearbetning eller dndring, framtagning,
ldsning, anvindning, utlimning genom &verforing, spridning eller tillhandahallande pa annat

sétt, justering eller ssmmanforande, begrinsning, radering eller forstoring”.”!

Etnisk positiv sdrbehandling kan innebidra att det behover foras statistik dver manniskors
etniska tillhorighet. Genom att aktivt dokumentera anstilldas etniska tillhorighet innebér det
personuppgiftsbehandling av extra kinslig karaktidr. Som ovan ndmnt ar det enligt GDPR
inte tillatet med hanteringen av personuppgifter som behandlar etnicitet eller ras. Dock &r
det tilldtet om nagot av foljande krav i punkt 2 1 artikel 9 dr uppfyllt, vilket 1 detta fallet
skulle kunna vara att en arbetssokande eller arbetstagare ger sitt samtycke till att registrera

dennes etnicitet.”?

Men det finns en viss problematik i att som arbetssokande eller arbetstagare ge sitt
samtycke. Som framforallt arbetssokande, men dven arbetstagare, befinner denne sig i1 en
beroendestéllning. Ett samtycke kan inte sékerstéllas att det &r just det, ett samtycke, eller
om den s0kande kédnner att det inte &r ett alternativ att inte ge sitt samtycke om hen ska ha

fortsatt mojlighet till tjansten. Vid svdra mojligheter till anstéllning kan en person dirfor ge

6 Europaparlamentet och radets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer
med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och om
upphédvande av direktiv 95/46/EG (allmén dataskyddsforordning), artikel 9, punkt 2

70 Europaparlamentet och radets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer
med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och om
upphévande av direktiv 95/46/EG (allmén dataskyddsforordning), artikel 9, punkt 2

" Forordning (EU) 2016/679, artikel 4 punkt 2.

250U 2006:22 5.657.
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sitt samtycke for att 6ka sina mojligheter till anstdllning utan att egentligen vilja ge sitt

samtycke.

Ett annat alternativ som foreslas ar att infora etnisk positiv sdrbehandling utan att for den
delen infora bestimmelser om registrering eller sammanstéllningar av manniskors etniska
tillhorighet. Utredningskommittén menar att personer med utlindsk bakgrund under en
langre Overskddlig framtid kommer att vara underrepresenterade pd arbetsmarknaden.
Risken for att icke etniska svenskar skulle f& en oproportionerligt stor representation pa den
svenska arbetsmarknaden till f6ljd av etnisk positiv sdrbehandling &r déarmed
icke-existerande. Kommittén menar dock att regering eller myndighet bor folja upp
atgirdernas effektivitet efter att bestimmelsen féatt verka 1 10 ar pa arbetsmarknaden.
Uppfoljningen bor bestd av en utvdrdering kring i vilken utstrdckning etnisk positiv
sdarbehandling utnyttjas av arbetsgivare, hur fordelningen péd arbetsmarknaden ser ut mellan

olika etniska grupper samt om reglerna behover korrigeras. ™

4.3 Svensk diskrimineringslagstiftning

Den svenska fOrfattningssamlingen innefattar en del som berdr diskriminering,
Diskrimineringslagstiftningen. Syftet med lagstiftningen ar att motverka diskriminering pa
grund av bland annat etnisk tillhorighet samt att frimja lika réttigheter.”” Enligt gdllande
lagstiftning ar det lagligt att positivt sdrbehandla pa grund av kdn men déremot finns inte

samma mojlighet géllande etnicitet.”

Ar 2006 tillsattes en utredning i syfte att underséka den svenska
diskrimineringslagstiftningen och utforma en diskrimineringslagstiftning som omfattar
merparten av alla diskrimineringsgrunder och samhéllsomrdden. Sammanstéillningen av
denna utredning, SOU 2006:22 En sammanhéllen diskrimineringslagstiftning, behandlar
bland annat fragan om etnisk positiv sdrbehandling déir positiva och negativa aspekter tas
upp.”’ Dérefter publicerades proposition 2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering,

vars beslut baseras pd underlaget som utredningen tagit fram. I propositionen kan vi ldsa att

3SOU 2009:44 s.112.

7 SOU 2006:22 5.668.

51 kap. 1 § SFS 2008:567. Diskrimineringslag.
76 2 kap. 2 §. SFS 2008:567. Diskrimineringslag.
750U 2006:22.
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regeringen nddde en annan slutsats dn den som utredningskommittén tog fram och
regeringen menar att positiv sirbehandling pd grund av etnicitet inte skall lagstadgas. ™
Nedan foljer de aspekter som togs i beaktande och som ledde till utredningskommitténs

kontra regeringens slutsats.

En av de positiva aspekterna som utredningskommittén tog upp med etnisk positiv
sarbehandling var den mojliga “ikappeffekten” samt “nyttoeffekten”. “Ikappeffekten”
innebdr att personer som generellt sett missgynnas pd arbetsmarknaden pa grund av sin
etniska tillhorighet istéillet ges fler forutséttningar till arbete genom positiv sdrbehandling.
Detta kan leda till lika mojligheter till arbete och diarmed att den missgynnade gruppen
kommer ikapp péd arbetsmarknaden. “Nyttoeffekten” innebir att en bredare etnisk mangfald
pa arbetsmarknaden skapar nya perspektiv och ddrmed berikar verksamheter som véljer att
utnyttja mojligheten till etnisk positiv sdrbehandling. Detta skulle skapa ett mer
méngkulturellt samhélle och bidra till en ©kad representation av icke-svenskar i

verksamheter som polis eller annan offentlig verksamhet. 7

En av nackdelarna med etnisk positiv sirbehandling som utredningskommittén tog upp var
aspekten att likt all form av positiv sdrbehandling sd gors detta med avsteg fran
likabehandlingsprincipen. Principen innebir att alla minniskor skall behandlas lika. Genom
positiv sdrbehandling beddms personen utifran sin etniska tillhdrighet istéllet for utifrdn
personens personliga forutsittningar. Detta kan medféra krankningar pa individniva da
personen inte bedoms utifrdn sin erfarenhet, kunskap och ldmplighet. Om positiv
sdarbehandling pa grund av etnicitet anvands 1dggs fokus pa gruppniva istéllet for individniva
vilket bidrar till att skillnader mellan olika grupper skapas. Detta kan bidra till storre klyftor
pé arbetsmarknaden om skillnader mellan grupper kommer i fokus. * Regeringen menade i
sitt forslag att en av de mer avgdrande aspekterna till att positiv sdrbehandling pa grund av
etnicitet inte skall inforas dr det oundvikliga missgynnandet som sker nir en person viljer

att positivt sirbehandla en annan.®'

En annan nackdel med inférandet av etnisk positiv sdrbehandling menade

utredningskommittén var att det uppstér en stor problematik vid inférande av etnisk positiv

78 Prop. 2007/08:95, s.161ff.
7 SOU 2006:22, 5.650 ff.

8 SOU 2006:22 5.653 f.

81 Prop. 2007/08:95 s.161ff.
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sdarbehandling. Denna problematik menade kommittén handlade om vem som skall omfattas
av undantaget. [ vilket sammanhang anses en person ha en annan etnisk bakgrund an
svensk? Maste personen i friga vara fodd utomlands, ha utlandsfodda forildrar eller vara
andra generationens invandrare? Utredningskommittén exemplifierar problematiken i
exemplet om en person med tva norska forédldrar skall ges fortur framfor en person som ér
uppvéxt med sin mamma i ett afrikanskt land men som har en pappa frdn Sverige. Personen
med tvd norska foréldrar har inget pdbrd fran Sverige medan den andra personen &r
halvsvensk. Detta betyder dock inte att personen med tvd norska fordldrar har sdmre
mdjligheter pad den svenska arbetsmarknaden och en anledning till det &r att Norge é&r ett
land som inom ménga aspekter dr vildigt likt Sverige. Denna problematik som har
beskrivits visar att etnisk positiv sdrbehandling méste ta hdnsyn till manga fler aspekter dn
vid positiv sirbehandling pd grund av kon, ddr kon anses ha tva aspekter.* Precis som
kommittén lade dven regeringen stor vikt vid problematiken 1 att definiera vem som ska
omfattas av etnisk positiv sdrbehandling. Regeringen gick i linje med kommitténs utredning

gillande denna problematik och dirmed det som diskuterats tidigare i detta stycke. *

Utredningskommittén nadde slutsatsen att etnisk positiv sdrbehandling skall vara tillaten.
Anledningen till detta var att personer med annan etnisk hiarkomst dn svensk missgynnas pa
arbetsmarknaden. Missgynnandet innebédr att dessa personer i storre utstrdckning star
utanfor den svenska arbetsmarknaden vilket dr ett tecken pa att dtgirder madste tas till.
Kommittén menade att de positiva aspekterna Overviager de negativa kring inférandet av

mojlighet till etnisk positiv sdrbehandling i ett led att skapa en jamlik arbetsmarknad.®

Regeringen hédvdade att foljderna av positiv sdrbehandling pd grund av kon inte kunnat visas
ha Okat jamstélldhet mellan kvinnor och mén pa arbetsmarknaden &nnu. Mot bakgrund av
detta stéllde sig déarfor regeringen forsiktig till inforandet av etnisk positiv sdrbehandling.®
Kommittén och regeringen kom dérmed fram till olika slutsatser. Frén sérskilda yttranden
som gjorts i samband med kommitténs utredning gér det att urskilja att bade experter och
politiker resonerat olika i frdgan. Att experterna inte &r Overens tyder pd komplexiteten i

fragan.®

82 SOU 2006:22. 5.655.

8 Prop. 2007/08:95, s.161ff.
84 SOU 2006:22 5.660 ff.

8 Prop. 2007/08:95, s.161ff.
8 SOU 2006:22, del 2.
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5. Norsk lagstiftning om etnisk positiv sarbehandling

Den norska lagstiftningen tillater positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet med syfte att
frimja jamlikhet samt forhindra diskriminering pd grund av bland annat etnicitet, hudfarg
och nationellt ursprung.’” Positiv sdrbehandling ska dock ses som en mojlighet och inte ett
krav.®® Den norska propositionen, Ot.prp. nr. 33 (2004-2005), ldgger stor vikt vid att positiv
sarbehandling endast skall ske for att uppna syftet med diskrimineringslagstiftningen - skapa
jamlikhet och forhindra diskriminering pd grund av bland annat etnicitet, hudfirg och
nationellt ursprung.® En problematik som tas upp i den norska propositionen, Prop. 88 L
(2012-2013), &r att om positiv sdrbehandling tilldmpas kan andra grupper missgynnas. Men
propositionen menar att det krivs atgérder for att framja jamlikhet och denna ojdmlikhet
anses vara en storre problematik dn vad missgynnandet positiv sirbehandling innebér.”
Vidare ska mdjligheten att bli positivt sdrbehandlad ges till etniska minoritetsgrupper.
Déremot finns det enligt den norska utredningen en problematik géllande vem som skall
innefattas 1 positiv sdrbehandling pd grund av etnicitet, ett problem som inte finns vid
positiv sdrbehandling pa grund av kon. Utredningen beskriver att etniska minoriteter skall
ges en fordel framfor majoriteten, etniska norrmén, for att kompensera for deras forsdmrade
utgéngspunkt. Diremot finns det flera olika etniska minoritetsgrupper och de har alla olika
utgdngspunkt och kan darfor behdva positivt sirbehandlas i olika utstrdckning. Det dr darfor
svért att 1 detalj specificera vem som skall innefattas i positiv sdrbehandling pa grund av

etnicitet. Den norska utredningen menar att detta skall limnas till rattspraxis.’’

Men trots att definitionen skall ldmnas till rattspraxis finns det relativt lite rittspraxis som
behandlar den norska diskrimineringslagstiftningen och positiv sdrbehandling, i synnerlighet
positiv sirbehandling p& grund av etnicitet.”> LDO 10/508, trainee-malet, handlade om en
offentlig arbetsgivare som tillsatte traineetjdnster som vinde sig till personer med
icke-vésterlindskt ursprung med syfte att 6ka méngfalden pa arbetsplatsen samt ge
minoritetsgrupper béttre forutsittningar pa arbetsmarknaden. Raittsfragan rorde sig om
huruvida traineetjdnsterna var tillatna eller om de stred mot 8 § diskrimineringsloven.

Likestillings- og diskrimieringsombudet menade att det mellan dtgdrden och malet inte

8 Lov om forbud mot diskriminering p& grunn av etnisitet, religion mv, 8§.
8 NOU 2002:12. Kap 13.6.2.

8 Ot.prp. nr. 33 (2004-2005), kap 10.9.8.

% Prop. 88 L (2012-2013).

¥ NOU 2002:12. Kap 13.6.2.

%2 Lagen om verktyg. Diskrimineringsritten i Norden. 2018-01-31.
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fanns en proportionalitet och att tillsdttningen av traineetjdnster ansags vara en for stark
atgird for att skapa en storre méngfald pa arbetsmarknaden. Tillsdttningen av
traineetjansterna stred déarfor mot 8 § i diskrimineringsloven.”® Hér ser vi en tydlig koppling
till kravet pa proportionalitet som EU-domstolen tagit fram genom ett antal

forhandsavgoranden, se avsnitt 3.2.3.

I réattsfallet 09/1017 rorande positiv sdrbehandling pd grund av kon handlade det om att en
man, i samband med en anstéllning till en valkampanj, ansag sig ha blivit diskriminerad pa
grund av sitt kon. Mannen hévdade att kvinnan blivit anstilld pa grund av sitt kon och att
han var mer kvalificerad. Ombudsmannen holl med mannen om att kon hade varit en
utslagningsfaktor vid rekryteringen men att den positiva sdrbehandlingen péd grund av kon
var tilldten. Badda kandidaterna hade narliggande meriter och tjinsten krdavde ingen sdrskild
utbildning eller meriter. Positiv sdrbehandling pa grund av kén ansdgs darfor tillten 1 syfte
att uppnd en jamlik arbetsplats.”* Hiar kan vi aterigen se likheter med kravet pé lika eller
likviardiga meriter som EU-domstolen tagit fram, se avsnitt 3.2.2. Mot bakgrund av ovan
anforda kan vi se att det finns en del likheter i hur den norska domstolen resonerat och hur

EU-domstolen resonerat kring kriterierna for nir positiv sdrbehandling kan anses tillatet.

Enligt den norska lagstiftningen, personopplysningsloven, som berér behandlingen av
personuppgifter foljer Norge EUs allminna dataskyddsforordning.” Gillande mojligheten
till registrering av personers etnicitet anser den norska utredningen att det inte skall inforas
en generell mgjlighet utan endast om det finns ett sirskilt behov. Anledningen till detta ar att
registrering kan riskera att skapa grupperingar och motséttningar mellan grupper men denna
risk Overvéger inte behovet av att virdera effekten av olika likabehandlingséatgéarder sdsom
positiv sirbehandling for att skapa jamlikhet.”® Trots att Norge tilliter positiv sirbehandling
pa grund av etnicitet finns det i propositionen som gjorts infor personopplysningsloven
ingen utredning géllande forhallande mellan personuppgifter och positiv sdrbehandling pé
grund av etnicitet, se avsnitt 1.3. Diremot propositionen, Rettslig vern mot etnisk
diskriminering, beskriver att genom att samla information géllande anstilldas och

arbetssokandes etnicitet ges en mdjlighet att belysa eventuella skillnader mellan etniska

93 LDO 10/508: Opprettelse av traineestillinger for personer med ikke-vestlig bakgrunn er i strid med
diskrimineringsloven.

% LDO 09/1017: Positiv serbehandling av kvinne ved ansettelse - ikke brudd.

% Forordning (EU) 2016/679

% SOU 2006:22 5.608.
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grupper och dirmed 6ka mojligheten till en jimlik arbetsplats. Det gar dven pa ett battre sitt
att mata effekterna av olika jimlikhetsatgirder. Nackdelarna med att kartldgga etniciteter pa
arbetsplatsen anses enligt propositionen bland annat vara problematiken gillande hur
etniciteter skall kategoriseras men &dven att det kan skapas ett maktmissbruk mellan
arbetsgivaren och arbetstagaren respektive arbetssokande. Om det finns behov att veta en
persons etnicitet, vilket kan vara fallet vid tillimpning av etnisk diskriminering, menar
propositionen att det i befolkningsregistret finns information om personens namn, fodelseort
samt dess fordldrar. Genom denna information kan personens troliga etnicitet identifieras.
Det finns dock en felmarginal d& det inom samma land finns olika etniciteter men den
samlade informationen kan dnd& ge en relativt tydlig bild av en persons etnicitet.”” Det ar

viktigt att ha 1 dtanke att denna proposition ndstan dr 20 ar gammal.
6. Analys

6.1 Komparativ analys av Norge och Sverige

Béde Norge och Sverige har mgjlighet att infora bestimmelser kring positiv sérbehandling
pa grund av etnicitet men Sverige har till skillnad fran Norge valt att inte gora det. I bada
linderna har det gjorts en utredning gillande de olika aspekterna av att tillimpa positiv

sarbehandling pa grund av etnicitet.”®

6.1.1 Positiva och negativa aspekter och en jimforelse mellan de tva

En av de negativa aspekterna med att anvidnda sig av positiv sdrbehandling pd grund av
etnicitet beskrivs 1 bada linderna vara problematiken gillande vem som skall innefattas av
begreppet. Aven om bada linderna hivdar att problematiken finns menar Norge att det r i
huvudsak etniska minoriteter som skall innefattas av begreppet och om tillimpningsproblem
uppstar skall det 1dmnas till réttspraxis. Vi anser att det finns en problematik i att Norge inte
definierar vem som innefattas av begreppet etnisk minoritet. Det dr problematiskt da
avsaknaden av tydliga ramar bor skapa en svarighet i att tillimpa bestimmelsen. Sverige

t.99

har inte nigot forslag pa vem som ska innefattas av begreppet.” Att Sverige inte har en

tydlig 16sning kan fOrsvira mojligheten att inféra positiv sidrbehandling pd grund av

*7NOU 2002:12. Kap 15.3.2.
% SOU 2006:22; NOU 2002:12.
9'S0U 2006:22. s. 655; NOU 2002:12. Kap 13.6.2.
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etnicitet. Detta kan vara en av anledningarna till att Sverige avstatt fran inforandet. En annan
negativ aspekt som bada ldnderna beskriver &r att positiv sirbehandling ar ett undantag fran
likabehandlingsprincipen. For att kunna positivt sdrbehandla behover arbetsgivaren
missgynna en annan sdkande, i detta fall de som inte tillhor en etnisk minoritet. Ddremot
anser bade den svenska utredningen och den norska propositionen att inskriankningar pa

likabehandlingsdirektivet kan behovas goras for att skapa en reell jamlikhet.'”

De positiva aspekterna som tillkommer vid positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet
beskrivs i bada linderna vara att det potentiellt skapar en storre jimlikhet mellan utrikes
fodda och inrikes fodda. Anledningen till detta dr att personer som tidigare missgynnats
genom positiv sdrbehandling ges bittre mojligheter pd arbetsmarknaden, vilket 1 den
svenska utredningen har beskrivits som “ikappeffekten” dér etniska minoriteter ges fler samt

bittre forutsittningar.'”!

Den storsta skillnaden mellan ldnderna anser vi vara resonemanget kring rasism, gruppering
och utanforskap. Sverige trycker mycket pé att det kan skapas grupperingar dir skillnader
mellan inrikes fodda och utrikes fodda gors vilket leder till grupperingar mellan majoriteter
och minoriteter i samhéllet. Norges svar pa detta problem &r att problematiken géllande
missgynnandet pa arbetsmarknaden ir storre dn risken for grupperingar.'® Sverige hdvdar
vidare att det inte finns ndgot bevis pd okad jdmstalldhet i frdgan om positiv sdrbehandling
pa grund av kon vilket borde vara en anledning till att granska etnisk positiv sdrbehandling

med forsiktighet.'®

Efter jimforelsen mellan Norge och Sverige gir det att urskilja att 1dndernas utredningar
gillande etnisk positiv sdrbehandling liknar varandra trots att utfallet, i form av inforandet
av etnisk positiv sdrbehandling 1 lagstiftningen skiljer sig. Detta dr till f6ljd av att den
svenska regeringen gar emot utredningens forslag.'” Att det finns skillnader mellan
utredningen och propositionen i Sverige #r virt att diskutera. Aven om det inte finns en
skyldighet for en regering att i sin proposition ga i linje med vad utredningen kommit fram

till s& dr dock Statens offentliga utredningar genomforda av expertkommittéer.'” Detta dr

190 SOU 2006:22 s. 651 ff; Prop. 88 L (2012-2013).
191 SOU 2006:22, 5.650 ff., Prop. 88 L (2012-2013).
192 30U 2006:22, 5.650 ff., Prop. 88 L (2012-2013).
103 Prop. 2007/08:95, s.161ff.

104 Prop. 2007/08:95, SOU 2006:22.

195 Prop. 2007/08:95
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nagot som vi anser kan vara klokt att ha i atanke - Norges regering har gatt i linje med vad

deras experter kommit fram till och Sverige har valt att g emot sina experter.

Vilken slutsats som é&r ritt anser vi inte gar att veta med sdkerhet. Nagot vi diremot kan sdga
med sdkerhet dr att om Sverige i framtiden beslutar att tillsdtta en ny utredning géllande
mdjligheterna till att infora positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet kan Norge vara en
god referenspunkt. Den senaste svenska utredning som gjorts &r relativt gammal med sina
14 ar och mycket kan ha fordndrats. Exempelvis har Sverige haft en stor invandring de
senaste dren, sérskilt ar 2015. Invandring i denna statistik &r alla personer som blivit

folkbokforda i Sverige.'

6.1.2 Rattsfall gillande etnisk positiv sirbehandling

I samtliga tre réttsfall frdn Sverige och Norge som vi 1 faktadelen beskrivit ser vi en tydlig
koppling till kriterierna EU-domstolen tagit upp for positiv sdrbehandling. I Uppsala-fallet
foll domen framforallt pa det faktum att universitetets beslut innebar kvotering och darmed
en automatisk och ovillkorlig sarbehandling, vilket ar 1 strid mot nér det ar tillatet att positivt
sérbehandla.'”” T det norska fallet gillande traineetjinsterna rorde det sig om att atgérden
inte var 1 proportion till dndamadlet, aterigen i strid mot ndr det &r tillatet att positivt
sérbehandla. '®® T tredje fallet gillande valkampanjen var det tillatet att sdrbehandla eftersom

kriteriet for likvirdiga meriter var uppfyllt.'®

Rattsfallen visar pa hur vél kraven for positiv sdrbehandling efterfoljs. Som vi tryckt pa
tidigare dr positiv sdrbehandling och kriterierna for nér det ska anses tilldtet desamma
oavsett omrade. Det finns ddrmed tydliga ramar for nér det ska anses tillatet att positivt
sdarbehandla pa grund av etnicitet sa vdl som pa grund av kon. Om Sverige skulle vilja att
mojliggora tillimpning av etnisk positiv sdrbehandling sa finns det foljaktligen goda

forutsittningar genom redan existerande och vél fungerande ramar.

Proportionalitetskriteriet, som vi ser var avgorande i bland annat mélet om traineetjdnsterna,
ar intressant ur flera aspekter. Som vi ndmnt innebdr det bland annat att om arbetsgivare

sdarbehandlar ndgon med sdmre meriter innebdr det att arbetsgivaren bryter dels mot kravet

196 Statistiska Centralbyran, Invandring till Sverige.
197 NJA 2006 5.683.

198 1.DO 10/508.

199 1.DO 09/1017.
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pa likvirdiga meriter, men dven mot att atgdrden ska vara i proportion till andamalet. Detta
eftersom det &r att anse for drastiskt och for langt ifran syftet att positivt sirbehandla nagon
som dr sdmre kvalificerad for tjinsten.''’ Dirmed Overlappar kriterierna varandra. Genom
kriteriet att atgdrden ska vara i1 proportion till &ndamaélet skyddar lagstiftaren saledes de

andra sokande som inte faller inom ramen for att bli positivt sdrbehandlad.

Alla slutsatser som EU-domstolen dragit for att begransa tillimpningsomradet for positiv
sérbehandling''! 4r att ses som ett led i att skydda den missgynnade parten, den part som blir
missgynnad om arbetsgivaren positivt sirbehandlar en annan s6kande. Vi anser att detta ar
ett viktigt skydd, for trots att positiv sdrbehandling innebdr ett undantag fran
likabehandlingsprincipen ska mdgjligheten att undanta frdn principen ske med stor
forsiktighet. Detta eftersom likabehandlingsprincipen dr en rittighet som finns for att skydda
alla maénniskor, oavsett etniskt ursprung eller kon. Det &ar darfor viktigt ur ett
rittighetsperspektiv att undantagen sker pé ett sétt att det inte rakar riskera skapa motsatt

effekt.

Vidare, i bidda linderna fanns det f& domslut eller réttspraxis gillande fradgan om positiv
sdarbehandling pa grund av etnicitet. Av logiska skél saknades det fall i Sverige rorande
etnisk positiv sdrbehandling i arbetslivet. Desto mérkligare ansdg vi det var att vi ej kunde
identifiera fler relevanta rittsfall frdn Norge, speciellt d& de ldmnar stor del av

tolkningsansvaret kring etnisk positiv sirbehandling till rittspraxis.''?

Vi har resonerat kring olika anledningar till varfor vi tror att utbudet ser ut som det gor i
Norge. En anledning kan vara att det ej uppstétt problematik géllande positiv sdrbehandling
pa grund av etnicitet och ddrmed har behovet av fortydligande gillande vem som skall
innefattas av begreppet inte uppstétt. Parterna pa arbetsmarknaden ir sdledes dverens om
vem som dr en etnisk minoritet. Alternativt kan oviljan att ta det till domstol vara stark pa
grund av komplexiteten som finns i fragan. Det sista alternativet menar vi kan vara att
arbetsgivarna i Norge har valt att inte tillimpa mojligheten att positivt sdrbehandla pa grund
av etnicitet dd det som tidigare nimns inte dr ett krav utan endast en mojlighet.'”® Det gar

inte att avgdra om och i sa fall vilken av anledningarna som stimmer eller om det dr en

110 Se avsnitt 3.2.3 I proportion till indamdlet.
1 SOU 2006:22 5.631 ff.

"2NOU 2002:12. Kap 13.6.2.

13 NOU 2002:12. Kap 13.6.2.
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kombination av olika anledningar, viktigt att ha i atanke &r diremot att vildigt lite

réttspraxis finns i fragan.

6.2 Samspelet mellan kon och etnicitet

Att positivt sdrbehandla pd grund av kon ér idag vedertaget i Sverige och en mojlig atgérd
enligt lag. Det dr ocksd den enda diskrimineringsgrunden pa vilken det &r tillatet att positivt

siarbehandla.!'*

Vid ett eventuellt inférande av en andra diskrimineringsgrund pé vilken
arbetsgivare far positivt sirbehandla maste det 6vervdgas hur dessa ska kunna samspela. I en
situation ddr en arbetsgivare stills infor beslutet om hen vill positivt sdrbehandla en
arbetssokande pa grund av kon eller en annan sokande pa grund av etnicitet dr det
arbetsgivarens ansvar att tillimpa atgarden pa ett korrekt sitt i relation till de principer och
kriterier denne har upprittat i sin verksamhet.''> Eftersom positiv sdrbehandling 4r en

mojlighet, inte ett krav''e

, menar vi att det sannolikt inte bor bli ett faktiskt problem.
Arbetsgivare kan vélja pd vilken grund de vill sirbehandla och pa samma sitt vilja vilken
grund de vill avstd fran att sirbehandla pé. Ett sitt som arbetsgivaren kan avgora vilken
diskrimineringsgrund som dr bdst limpad kan vara genom att granska kriterierna''’ for nir
positiv sdrbehandling dr att anses tillaten att tillimpa och vilken grund som saledes bést
stimmer 6verens med kriterierna i en bestimd situation. Om det dr en kvinna som eventuellt
ska bli positivt sarbehandlad pa grund av kon eller en man som ska bli positivt sdrbehandlad
pa grund av etnicitet kan arbetsgivare exempelvis unders6ka meriterna och se hur dessa
liknar eller eventuellt skiljer sig frén varandra. Ar mannen simre kvalificerad kan
arbetsgivaren anvinda detta som en utslagningsfaktor. Ddremot om meriterna &r lika eller
nistan lika gentemot kraven for tjansten kan arbetsgivaren utgd fran arbetsplatsens mal
gillande jdmlikhet. Vilket innebér att om exempelvis maélet géllande andelen kvinnor &r
ndrmare att nds dn malet for etnisk mingfald skall arbetsgivaren i den situationen vélja att

etniskt positivt sdrbehandla.

Vid den situation dér arbetsgivare aktivt arbetar med att bade skapa en stdrre méngfald och
jamlikhet 1 konsfordelning forvintas arbetsgivaren dven ha en plan for nar denne ska besluta

pa vilken grund. Arbetsgivaren har ju som tidigare ndmnts en skyldighet att arbeta med

1142 kap. 2 § SFS 2008:567. Diskrimineringslag.

15 SOU 2006:22 5.668.
116 SOU 2006:22 5.624 ff.
"7 Se avsnitt 3.2 Tillimpning av positiv sirbehandling.
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systematiskt jamlikhetsarbete.'"® Dérfor menar vi att genom god planering kan problem

kring vilken grund pa vilken arbetsgivaren ska positivt sdrbehandla undvikas.

6.3 Registrering av etnisk tillhorighet och integritet

GDPR:s syfte dr att skydda medborgare och dess privatliv, vilket &r en oerhdrd viktig och
prioriterad rittighet pd bade internationell och nationell niva.'" Hir menar vi dirfor att
fragan behdver stéllas gillande huruvida denna réttighet &r nddvandig att inskrdnka péd for
ett storre andamaél, eller om réttigheten till privatliv kan fa forbli okridnkt och att vi faktiskt

kan uppna jamlikhet dnda.

Bestdmmelserna i GDPR innebdr att det dr tillatet att kartligga etnisk tillhorighet om det ér
nodvindigt,' vilket det kan anses vara for att kunna folja upp hur en atgird péverkar
jdmlikhet pé arbetsmarknaden. Men problematiskt dr frigan om samtycket, hur vet
arbetsgivaren om en arbetssokande ger ett genuint samtycke eller om hen kédnner sig tvingad
att ge det?”?! 1 den norska propositionen beskrivs och analyseras denna aspekt.
Propositionen skriver att det vid kartliggning av etnicitet kan ske ett maktmissbruk mellan
arbetsgivaren och arbetstagaren/arbetssokande, da de &r i en beroendestillning gentemot
arbetsgivaren.'” Samma problematik beskrivs dven i den svenska utredningen som
genomfordes i samband med personuppgiftslagen.'”® Vi menar att olika metoder kan provas
att anvindas vid forfrigan om en sdkandes etnicitet men det gdr aldrig att fullstindigt
komma undan det faktum att en arbetssokande befinner sig i en beroendestéllning gentemot
arbetsgivaren. Att faststélla om ett samtycke &r frivilligt dr dérfor svart och ndgot som bor

tas i beaktning vid 6vervigande om etnicitet ska kartldggas.

Om vi skulle na slutsatsen att etnisk positiv sdrbehandling inte kan implementeras i1 svensk
lagstiftning utan att kartligga ménniskors etnicitet dr frdgan om det dndd kan vara ett
nodvandigt ont mot ett storre gott. Att den radande problematiken géllande utanforskap pa

arbetsmarknaden &r ett storre problem in integritetsproblemet. Trots att riskerna aldrig kan

118 3 kap. SFS 2008:567. Diskrimineringslag.

"9 Artikel 8. SFS 1994:121. Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rdttigheterna och de
grundldggande friheterna; Artikel 7 och 8. Europeiska Unionens stadga om de grundlédggande réttigheterna
2012/C 326/02; 2 kap. 6 § andra stycket. SFS 1974:152. Kungorelse om beslutad ny regeringsform.

120 Forordning (EU) 2016/679, artikel 9.

21 SOU 2009:44 5.112.
22 NOU 2002:12. Kap 15.3.2.
123 SOU 2009:44, s 112.
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elimineras helt, kan riskerna som kommer med att kartligga etnicitet minimeras? Genom
trygga datasystem och GDPR kan riskerna med storsta sannolikt minimeras till viss del.
Dock gér det inte att fullt ut utesluta risken att misstag till f6ljd av den ménskliga faktorn

kan ske oavsett hur manga sidkerhetsnat som anvénds.

Som Norge bland annat valt att goéra och som dven foreslas 1 den svenska utredningen kring
positiv sdrbehandling'®*, dr att inte fora statistik over etnisk tillhorighet i samband med
etnisk positiv sdrbehandling. Norsk lagstiftare forstdr problematiken som den svenska
utredaren syftar pa om att det finns ett stort integritetsproblem samt en sékerhetsrisk i att
kartlagga maénniskors etnicitet. Norge avstod dérfor fran kartliggning av maénniskors
etnicitet 1 samband med inforandet av etnisk positiv sdrbehandling. Norska lagstiftaren
menade istdllet att bestimmelsen inte skulle specificeras lingre &n att etnisk positiv
sdarbehandling ska omfatta etniska minoritetsgrupper. Vid oklarheter kring tillampningen
lamnar lagstiftaren det till domstol att f& reda ut problemet och rittspraxis ska fa verka
ledande i framtida fall.'"® For att fi kinnedom om en persons etnicitet och om den tillhér en
minoritet utan att direkt frdga om eller kartldgga personers etnicitet menar den norska
propositionen att det genom befolkningsregistret gér att uttyda information om en persons
troliga etnicitet. Dock finns det en felmarginal d& namn, fodelseort och personens forédldrar
endast kan ge en indikation om en persons etnicitet.'*® Trots felmarginalen anser vi att detta
kan vara ett bra alternativ om Sverige viljer att inte fraga eller kartldgga personers etnicitet,
men dndock véljer att tilldmpa positiv sdrbehandling pé grund av etnicitet och vill gora en

uppfoljning kring dess effekt.

Att det 1 Sverige inte finns en nationell legaldefinition av etnicitet som tydliggor vilken

person som tillhor respektive etnicitet'?’

menar vi forsvarar eventuell tillimpning av etnisk
positiv sarbehandling. Trots att det dr oerhdrt problematiskt att anvénda sig av ordet “ras”
nir det kommer till minniskor s& dr det ett ord som anvénds internationellt. Begreppet
anviands bland annat i1 jidmlikhetsarbete for att kunna konkretisera samt belysa ojamlikhet
och minniskors olika forutsittningar. I ldnder som anvinder sig av begreppet ras finns det

tydliga definitioner gillande begreppet.'*® En tydlig definition av etnisk tillhdrighet menar vi

124 S0U 2006:22

125 SOU 2006:22, 5.608, 668; NOU 2002:12. Kap 13.6.2.
126 NOU 2002:12. Kap 15.3.2.

127 1 kap 5 § 3p. SFS 2008:567. Diskrimineringslag.

128 United States Census Bureau. 4bout. 2020-10-16.
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skulle underldtta implementering av dtgirder som ska frdmja etnisk jamlikhet. Vi foreslar
inte att vi bor aterinfora begreppet ras i svensk lagstiftning, men vi vill belysa att rddslan for
att dela in ménniskor i olika kategorier mojligen medfor att lagstiftaren blir passiv i
sarskilda fragor kring jimlikhetsarbete. Hade lagstiftaren velat definiera etnicitet mer snévt

an dagens definition hade det séledes kunnat underlétta jaimlikhetsarbetet.

Som vi konstaterat tidigare dr den rddande ojamlikheten pd den svenska arbetsmarknaden
oerhort omfattande.' En slutsats som vi drar utifran detta ér att de atgérder som hittills har
prioriterats framfor positiv sdrbehandling saledes inte har varit tillrdckligt effektiva for att
minska utanforskapet. I direktivet mot etnisk diskriminering frdn EU erbjuds mdjligheten att
infora etnisk positiv sdrbehandling i ett led for att skapa en faktisk jaimlikhet."** Genom att
problemet med utanforskap kvarstar saknar Sverige en faktisk jamlikhet, ndgot som ddrmed
strider mot direktivet. Darfor menar vi att erbjuda arbetsgivare mojligheten att etniskt
positivt sdrbehandla, &ven om &tgidrden bara innebér att en enda extra person kommer i
arbete, dr ett steg mot en mer faktisk jamlik arbetsmarknad och i linje med EU-direktivet

artikel 5.

7. Slutsats

Mot bakgrund av den diskussion som fOrts ovan har vi natt slutsatsen att det finns goda
forutsittningar att infora positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet 1 arbetslivet.
Undantagsbestimmelsen 1 artikel 5 i EU-direktivet gor det mdjligt att vidta dtgérder dar
arbetsgivare missgynnar en kategori av ménniskor i syfte att uppnéd faktisk jdmlikhet i
praktiken. Vidare har vi dven en reell mdjlighet att harmonisera en bestimmelse om etnisk
positiv sdrbehandling med redan existerande bestimmelser om positiv sdrbehandling pa
grund av kon. Detta pd grund av att vi redan har ett krav i svensk lag pa att arbetsgivare ska
fora ett systematiskt och malinriktat jimlikhetsarbete och genom detta kan vi undvika

tillampningsproblem vid en intresseavvigning mellan kon och etnicitet.

Viktigt att poéngtera dr dock att positiv sdrbehandling, oavsett pa vilken grund, innebir ett
undantag fran principen om att alla méinniskor fortjinar att behandlas lika.

Likabehandlingsprincipen dr en viktig individuell réttighet och ett undantag fran principen

129 Direktiv 2000/43/EG, artikel 5, Statistiska Centralbyran, Invandring till Sverige.
130 Direktiv 2000/43/EG, artikel 5.
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méste ske med stor forsiktighet. Trots detta &r jimlikhetsproblem pa arbetsmarknaden i
Sverige ett faktum som inte gar att bortse fran. Genom att infora jadmlikhetsatgérden positiv
sdarbehandling p& grund av etnicitet kan det innebéra att fler utlandsfodda kommer i arbete.
Slutligen, som en del av EU har Sverige en skyldighet att uppnd en faktisk jamlikhet i
praktiken och for att gora detta krévs det att Sverige vidtar nddviandiga dtgiarder. En av dessa
atgdrder bor vara att erbjuda arbetsgivare mojligheten att positivt sdrbehandla pa grund av

etnicitet.

Till framtida undersokningar kring positiv sdrbehandling pé grund av etnicitet finns det en
del aspekter som skulle vara intressanta att ha i atanke. Det dr aspekter som vi inte haft
mojlighet att inkludera i1 vér utredning pd grund av begrinsad tid och resurser. Som vi
tidigare konstaterat dr Norge och Sverige som ldnder valdigt lika varandra, vilket var
anledningen till att vi valde Norge 1 vir komparativa del av uppsatsen. Det finns dock en
skillnad mellan ldnderna som kan ha péverkat var komparativa del och den skillnaden é&r
lindernas omfattning av invandring."*! Denna skillnad kan ha inneburit en skillnad i vilka
forutséttningar ldnderna har géllande att infra positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet.
Sverige har under de senaste dren haft en markant storre invandring dn Norge. Vid en ny
undersokning anser vi darfor att det skulle varit intressant att jimfora Sverige med ett annat
EU-land, exempelvis Tyskland. Anledningen till detta &r att Tyskland liknar Sverige pa
manga sitt, inte minst gillande den omfattande invandringen.'*? Det ar idag oként for oss
huruvida Tyskland tillater positiv sdrbehandling pa grund av etnicitet men det hade &ndock

varit intressant att undersoka hur de resonerat i fragan.

En annan intressant aspekt att ta med i framtida undersékning och som vi anser vore positivt
for att skapa ett storre djup och forstielse gillande etnisk diskriminering &r att inkludera
asikter och erfarenheter fran personer som blivit etnisk diskriminerade. Anledningen till att
vi vill lyfta denna aspekt &r att vi som skrivit denna uppsats dr etniskt svenska. Vi har aldrig
blivit utsatta for etnisk diskriminering och vi dr medvetna om att detta kan innebéra en viss
problematik for validiteten i var slutsats. Intressant och viktigt skulle darfor sannolikt vara
att inkludera mer erfarenhet av etnisk diskriminering i just en utredning om positiv
sdrbehandling pa grund av etnicitet. Vidare, pa grund av begrdnsade resurser har vi inte haft

mojlighet att undersoka hur arbetsgivare i Norge ser pd anvidndandet av positiv

131 European statistics explained. Migration and migrant population statistics. 2020-11-06.
132 European statistics explained. Migration and migrant population statistics. 2020-11-06.
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sdarbehandling pé grund av etnicitet. Det skulle vara intressant att undersdka hur de resonerar
1 frigan och vilka positiva och negativa aspekter de ser gillande anvindandet av positiv

sdarbehandling pa grund av etnicitet.
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