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Sammanfattning

Ett aktivt jimstdlldhetsarbete 1 Sverige dr ndgonting som &r ytterst aktuellt 1 samhallet i stort
idag, som har varit aktuellt tidigare och som &r aktuellt fram till dess att jimstélldhet ar
uppnétt. I det samhilleliga jamstilldhetsfrimjande arbetet innehar arbetsmarknaden en
betydande roll for hur normstrukturen vad géller exempelvis konsfordelning och ddrmed dven
hur maktbalansen konen emellan ser ut. Uppsatsen har utrett begreppet positiv sdrbehandling
i bade svensk ritt och inom EU-rétten. Fragestdllningarna som uppsatsen behandlar lyder
som foljer; “Hur ska positiv sédrbehandling tillimpas enligt den reglering som é&r gillande i
Sverige?” och “Hur forhaller sig svensk ritt till EU-réttslig reglering géllande positiv
sdarbehandling?”. Positiv sdrbehandling ar ett verktyg som dr mojligt for arbetsgivare att
anvénda i syfte att uppna jamstilldhet pa arbetsplatsen. Forutséttningarna for att detta verktyg
far anvindas &r att det finns ett underrepresenterat kon som ska frimjas samt att kandidaterna
for tjansten 1 fraga har lika eller likvirdiga meriter. Kon far siledes inte vara absolut
avgorande. Stodet for anvdndandet av positiv sdrbehandling i frdga om kon aterfinns i sévil
svensk lagstiftning som EU-rétt. Genom att bearbeta bade géllande ritt och tidigare réitt inom
EU och Sverige har det gitt att utldsa att Sverige forhaller sig till EU-rdtten gillande
begreppet positiv sirbehandling. Dock tolkar den svenska ritten begreppet inte lika exstensivt
som EU-rdtten gor och Sverige tillimpar sdledes verktyget med mer forsiktighet &n EU.
Utredningen gors utifrdn den rittsdogmatiska metoden med inslag fran ett EU-perspektiv
eftersom utredningen 4ven behandlar hur unionsritten tolkats och implementerats pa

nationsniva i Sverige.



Erica Dahlskog & Mia Lindbéck
1. Inledning

1.1. Bakgrund

Uppsatsen kommer att behandla diskrimineringsundantaget positiv sdrbehandling genom att
belysa hur implementeringen i svensk ritt ser ut genom ljuset av EU-riitten. Amnet har valts
ut med bakgrund av att positiv sdrbehandling dr intressant att granska eftersom det standigt
ligger 1 tiden och &r aktuellt. Positiv sdrbehandling anvinds som ett verktyg i syfte av att
uppna jamstilldhet.! Till f61jd av att jimstéilldhet dnnu inte dr uppnétt, varken inom EU eller
Sverige, blir medlet for att forsoka uppna detta dérav stdndigt aktuellt. Kvinnors historiska
missgynnande i1 arbetslivet dr bakgrunden till att positiv sdrbehandling har implementerats
och fortsatt anvinds.” Positiv sdrbehandling dr dels reglerad pd EU-nivd® men dven pa
nationell niva* dir den nationella rétten ér skyldig att forhalla sig till EU-ritten’ men hur detta
gors dr inte absolut vilket innebér att granskningen som uppsatsen kommer att innehélla blir

Intressant att utfora.

Den nationella ritten dr som sagt tvungen att forhalla sig till EU-rdtten med bakgrund av att
Sverige gick med i Europeiska Unionen (ddvarande Europeiska Gemenskapen) 1995.° 1
samband med anslutningen férbands den svenska rétten, som medlemsstat, att forhélla sig till
den EU-rittsliga regleringen genom ett flertal olika artiklar. For det forsta har EU-rétten
foretrade framfOr nationell ratt om direkt effekt foreligger hos en viss bestimmelse eller
artikelsamling.” Detta innebir att svensk ritt inte far strida mot EU-ritten.® Gillande fordrag
inom EU &r FEU (Fordraget om Europeiska Unionen)® och FEUF (Fordraget om Europeiska
Unionens Funktionsstt)'® vilka dven utgdr primérrétten inom EU.!" Bada dessa fordrag ér
direkt tillimpliga i alla medlemsstater, likasd samtliga forordningar. Direktiv fran EU é&r
ddremot inte direkt tillimpliga utan behdver inforlivas i den nationella ritten.'? 1 artikel 1

FEU framgér detta, att fordraget har direkt tillimpning och blir ddrmed bindande for alla

! Se Lerwall, Lotta (2001). Konsdiskriminering - en analys av nationell och internationell rdtt. Uppsala: Tustus Forlag. s. 80.
? Se SOU 2006:22 5. 616.

3 Se artikel 157.4 i Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssitt (FEUF). Se dven Nystrom, Birgitta (2021). EU och
arbetsrdtten. Sjatte upplagan. Stockholm: Norstedts Juridik. s. 204.

* Se diskrimineringslagen 2 kap. 1 § (2008:567).

> Se Lerwall (2001). s. 43. Se dven Nystrom (2021) s. 19.

6 Se Nystrom (2021). s. 19.

7 Se Lerwall (2001). s. 43.

8 Se Nystrom (2021). s. 41.

% Se Nystrom (2021). s. 26. for utvecklingen av betydelsen av forkortningen.

"% Ibid.

1'Se Nystrom (2021). s. 34.

12 Se Nystrom (2021). s. 41.
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medlemsstater.” Detta innebdr sedermera att om nationell lagstiftning strider mot
EU-rittsliga bestimmelser 4r medlemsstaterna skyldiga till att ta bort den motstridiga
bestimmelsen och istillet inforliva lagstiftning som samstimmer med EU-ritten." Med
bakgrund av detta kommer positiv sdrbehandling 1 svensk ritt ddarigenom forhélla sig till hur

det dr reglerat 1 EU-rétten.

1.2. Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att undersoka hur den svenska lagstiftningen géllande positiv
sarbehandling forhaller sig till den EU-rittsliga regleringen och hur rittsunifikationen fran
Sveriges sida har sett ut. Uppsatsen kommer att belysa hur innebdrden av positiv
sdarbehandling har dndrats over tid och varfor den gillande ritten ser ut som den gor idag.
Griansen mellan diskriminering och positiv sdrbehandling kommer ocksa beaktas i uppsatsen
utifran likheter, skillnader och hur det ska tolkas. Syftet med detta &r att belysa vilka faktorer
som péaverkar diskrimineringsundantaget. Med bakgrund av detta och tanken kring att
klarldgga hur det ar ténkt att positiv sdrbehandling ska forstds och darmed tillimpas i Sverige
ar fragestéllningarna for uppsatsen som foljer:

1. Hur kan positiv sdrbehandling tillimpas enligt den reglering som &r gillande 1

Sverige?

2. Hur forhéller sig svensk ritt till EU-réttslig reglering gillande positiv sdrbehandling?

1.3. Metod och Material

Uppsatsen tar avstamp i gillande rétt inom Sverige och EU och utgar fran hur den géllande
réitten ar utformad idag utifran aspekter sdsom tidigare lagstiftning. Det dr dirmed de lege lata
som uppsatsen grundar sig i med anvéndning av den rittsdogmatiska metoden for att bearbeta
materialet."”” Utdver den rittsdogmatiska metoden anvinds dven EU-rittslig metod for att ta
sig an det EU-réttsliga materialet. Den réttsdogmatiska metoden anvinds for att behandla
fragestillningarna 1 syfte att undersoka vilka parametrar som paverkar hur positiv
sdrbehandling ser ut genom att i denna uppsats sitta det i relation till EU-rétten.'®

Rittsdogmatiken utgér frin att granska dmnet genom ordningen av rattskéllor, savél géllande

13 Qe artikel 1 i Fordraget om Europeiska Unionen (FEU).

4 Se Lerwall (2001). s. 43.

15 Se Lehrberg, Bert (2021). Praktisk juridisk metod. Trettonde upplagan. Uppsala: Iusté. s. 203.
16 Se Lehrberg (2021). s. 203 f.
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ratt som tidigare ratt.'” Med bakgrund av detta kommer fragestdllningarna att efterforskas i
diverse réttskéllor. Detta eftersom helhetsbilden av dess innebdrd och fOrstaelse kring
behovet av positiv sdrbehandling kan vidgas genom att dven granska tidigare ritt som lade

grunden for utvecklingen till gillande ritt.'®

I denna uppsats kommer den svenska rétten tolkas i ljuset av EU-rétten vilken till {6ljd av
Sveriges intrdde EU ligger till grund for méanga juridiska beslut som fattas i Sverige. Med
bakgrund av att uppsatsen skrivs i ljuset av EU-rétten blir EU-réttslig metod saledes aktuell
eftersom metoden tar hinsyn till hur EU-rétten tolkas och inforlivas.' Rittskdllorna som
anvinds utgors till stor del av EU-fordrag och svensk lagstiftning, dar fordragen utgor

primérrdtt inom EU-rétten.*

De officiella dokumenten inom den svenska respektive
EU-ritten héarror fran Sveriges Regering och Europeiska Unionen. Inom den EU-réttsliga
regleringen har det gjorts ett val att inte inkludera samtliga historiska fordrag utan endast
fokusera pad dem som tillfor specifikt till amnet och uppsatsen. Vi har valt att avgransa oss till
Romfordraget (1958), Amsterdamfordraget (1999) och Lissabonfordraget (2009) eftersom de
tva tidigare varit tongivande for jaimstélldhetsarbetet inom EU och det senare dé vi vill kunna
jamfora géllande ritt 1 EU med svensk géllande rétt. Vad géiller svenska réttskéllor sd dr de
primdrkillor som anvénts grundlag och lag. Regeringsformen (1974:152) ér den grundlag
som berors 1 uppsatsen dd denna mdjliggdr for lagstadga om positiv sdrbehandling i Sverige.
Vidare behandlas ocksa jamstélldhetslagen (1991:433) for att ge ett historiskt perspektiv pa
positiv sdrbehandling 1 Sverige fore medlemskapet i EU samt den idag géllande
diskrimineringslagen (2008:567) da det dr den som reglerar diskriminering i frdga om kon
samt positiv sidrbehandling idag. Viktigt att belysa for kommande analys dr de generella
reglerna kring lagtolkning. Lex posterior derogat legi anteriori innebér att nyare lag tillimpas
fore dldre lag. En annan lagtolkning som uppsatsen kommer ta i beaktning dr lex superior

derogat legi inferiori som innebér att lag av hogre dignitet gar fore lag av ldgre dignitet.”!

17 Se Papadopoulou, Frantzeska & Skarp, Bjorn (2017). Juridikens nycklar - introduktion till réttsliga sammanhang, metoder
och verktyg. Forsta upplagan. Stockholm: Wolters Kluwer. s. 134.

18 Se Lehrberg (2021). s. 204.

19 Se Papadopoulou & Skarp (2017). s. 138.

20 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.) (2011). EU-rdttslig metod - Teori och genomslag i svensk rittstillimpning.
Andra upplagan. Stockholm: Norstedts Juridik. s. 41.

2! Se Nilsson, Mattias (2011). Juridiken: en introduktion till rittsvetenskapen. Tredje upplagan. Stockholm: Jure. s. 56.
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Innehallet utgors ocksd av EU-rittslig sekundarritt genom direktiv.*?> De EU-direktiv som
anvants 4r likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) samt dess dndringsdirektiv (2002//73/EG)
men ocksd Recastdirektivet (2006/54/EG) eftersom positiv sdrbehandling regleras i dessa. Vi
har séledes valt att inte anvdnda oss av andra direktiv som ror likabehandling av mén och
kvinnor 1 arbetslivet utifrdin andra parametrar. Vidare innefattar uppsatsen ett antal
forhandsavgorande frdn EU-domstolen. EU-mélen som vi har valt & de mest omndmnda
forhandsavgorande fran EU-domstolen inom #dmnet och dven de som har varit mest
tongivande, vilket dr anledningen till att urvalet har blivit direfter. Dessa mal har dven givit
stor betydelse for positiv sdrbehandling som begrepp. Uppsatsen kommer inte att lyfta
svenska réttsfall fran Arbetsdomstolen. Anledningen till detta &r att réattsfallen som ror positiv
sdarbehandling inom svensk rétt inte baserar sig pa gillande rétt vilket dirmed inte anses

fordjupa forstaelsen for inneborden av den svenska ritten.

Utover detta utgodrs uppsatsens innehdll ocksd av doktrin, det vill sdga litteratur som
behandlar dmnet genom exempelvis lagkommentarer. Doktrinens uppgift 4r att i samrére med
tyngre rattskéllor sasom lag och fordrag bidra till att nyansera bilden av dmnet eller skildra
hur en bestimmelse fungerar i praktiken for att pa sa sitt kunna bidra till en vidare forstaelse
over dess funktion.” Valet av litteratur har gjorts med inspiration fran tidigare uppsatsers
kéllforteckning géllande positiv sdrbehandling for att pd sa sétt kunna fa en uppfattning om
vilken litteratur som varit givande till imnet.** Utifrdn den givna killforteckningen har vi valt
ut den doktrin som har varit relevant for var fragestdllning om positiv sarbehandling. Vidare
har dven annan doktrin anvints i uppsatsen vilket framkommit genom sokning pd LubCat
med s6kord som bland annat “positiv sdrbehandling”, “likabehandling” och “diskriminering”.
Uppsatsen behandlar dven litteratur som ér utgiven fore géllande ratts ikrafttrddande, vilket ar
ett aktivt val som gjort. Den &ldre litteraturen blir &nda relevant for uppsatsens utveckling
eftersom uppsatsen blickar tillbaka pd tidigare lagstiftning pé positiv sdrbehandling for att

kunna forstd géllande rétt och varfor den ér utformad som den ér.

Vidare kommer uppsatsen utgoras av en kritisk granskning genom att analysera den svenska

rittens tilldmpning av positiv sdrbehandling utifran den gillande EU-rdttens perspektiv.

22 Se Hettne & Otken (red.) (2011). s. 42.

B Se Lehrberg (2021). s. 205.

2% Se Gustavsson, Mikael (2010). Positiv sdrbehandling och kvotering ur ett arbetsrittsligt perspektiv. D-uppsats,
rattsvetenskap. Luleds Tekniska Universitet. Se dven Stagler, Ylva (2020). Positiv sdrbehandling - En kritisk analys av
Sveriges tolkning av positiv sdrbehandling i relation till EU-rdtten. C-uppsats, handelsrétt. Lunds Universitet.
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Dessutom kommer uppsatsen ta ett historiskt perspektiv i beaktning bdde inom EU-rétten och
ritten 1 Sverige. Detta for att far en djupare forstaelse over hur den gillande rétten tillkommit

1 EU och Sverige genom att belysa hur den fordndrats over tid i fordrag, direktiv och lag.

1.3.1. Metodproblematik
Viss problematik med metoden har dven uppstitt under uppsatsens gang. En problematisk
aspekt med den EU-rittsliga metoden har varit fordragsnumreringar. Detta med bakgrunden
av att fordragen har ersatt varandra och att numreringarna ddrmed har skiftat vilket lagger
vikt vid att halla isdr numreringar i diverse fordrag for att det ska kunna bli ritt. For att
undkomma detta problem har det skett en noga granskning av numreringar samt eftersyn av
aret for publicering av den litteratur som &r anvédnd, for att pa si sitt Gversitta vilken
numrering som dr gillande. En annan aspekt som dr problematisk med den EU-réttsliga
metoden dr spriket. De EU-rittsliga dokumenten oversitts till en mingd olika sprék vilket
kan leda till att begreppen fér olika betydelser beroende pa vilket sprik det star pd, vilket i sin
tur kan leda till att tolkningen av diverse begrepp kan skilja sig at.”> Detta har bearbetats
genom att inte endast utgd frdn EU:s officiella dokument utan dven forstatt dokumenten

utifran litteratur som behandlar dem.

1.4. Disposition
Uppsatsen inleds med en bakgrund av vilka konsekvenser Sveriges lagstiftning rent
innehallsmiéssigt fick i och med intrddet i Europeiska Unionen. Foljande kapitel behandlar
EU-rétten genom de artikelsamlingar samt forhandsavgéranden som har gett betydelse for
begreppet positiv sarbehandling. Direfter kommer uppsatsen att behandla hur svensk rétt har
forhéllit sig till begreppet historiskt sett s védl som hur den gillande rétten ar utformad.
Kapitlet innefattar d@ven analyserande reflektioner kring hur svensk rétt reglerar positiv
sdarbehandling i ljuset av EU-rittslig reglering. Slutligen sammanfattas uppsatsens innehall i

det avslutande kapitlet och séledes dterknyter kapitlet till fragestédllningarna.

25 Se Hettne & Otken (red.) (2011). s. 160 f.
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2. EU-ratt
2.1. Utveckling av likabehandling inom EU-ratten

EU-rdtten har olika syften beroende pa omrédde. Syftet avseende likabehandling inom
EU-ritten dr att skapa jamlikhet mellan kdnen genom att sudda ut kdnets betydelse i fragor.*
Det forstds ddrmed att likabehandling inom EU-réitten aterfinns i manga olika kontexter.
Primérrétten inom EU utgar fran EU-stadgan, de allménna principerna som éar faststdllda av
EU-domstolen och EU-foérdragen.?’ I EU:s stadga regleras jimstilldhet genom artikel 23 som
syftar till att unionen ska sikerstilla jimstélldhet mellan kénen pa alla omradden.?® Grunden
till EU-rdttens allmdnna réttsprinciper vilar pd principen om avskaffandet av
konsdiskriminering och didrmed ocksa malet om likabehandling av alla manniskor inom EU.”
I stora drag gar de allminna rittsprinciperna om likabehandling ut pa att hidmma
diskriminering genom att tillata att “lika fall ska behandlas lika och olika fall olika”.*° De
allménna réttsprinciperna om likabehandling kan vara svara att tillimpa da det inte alltid &r

uppenbart om tva situationer ér lika nog att klassas som jaimbordiga eller inte.*!

EU:s jamstilldhetsarbete tar avstamp i1 det idag gillande Lissabonfordragets artikel 157
FEUF. Syftet med artikeln &r att levnads- savél som arbetsvillkoren for de som lever inom
unionen ska forbittras bade socialt och ekonomiskt genom ett aktivt jamstélldhetsarbete.*
Nér Lissabonfordraget inforlivades 2009 medforde det en ny konstitution for Europa vilket
praktiskt taget innebar systematiska forandringar. Lissabonfordragets ikrafttradande ledde till
att den Europeiska Gemenskapen (EG) fick ett nytt namn som idag dr gillande, ndmligen
Europeiska Unionen (EU). Det tidigare EG-fordraget blev genom Lissabonfordraget FEUF.
Det andra fordraget, EU-fordraget, benimns som FEU vilken dr en samling av principiella
och konstitutionella bestimmelser. I hierarkisk mening viger bada fordragen lika tungt.®
Lissabonfordraget sikerstéller jimstélldhetsarbete och hur jidmstélldhet ska frimjas genom en

rad olika artiklar. Artikel 8 i FEUF belyser att de brister som uppdagas vad géller jimstéilldhet

mellan kvinnor och mén inom EU aktivt ska atgirdas genom att elimineras och istéllet

% Se Lundstrom, Karin (1999). Jimlikhet mellan kvinnor och mdén i EG-riitten: en feministisk analys. Diss Lund: Univ. s. 43.
27 <https://eur-lex.europa.eu/SV/legal-content/glossary/european-union-eu-hierarchy-of-norms.html> (Himtad: 14 november
2022).

28 Se Lerwall (2001). s. 180.

» Se Lerwall (2001). s. 56.

3% Se Hettne & Otken (red.) (2011). s. 100.

31 bid.

32 Se Lerwall (2001). s. 57. Hénvisningen syftar till divarande 141 i fordraget om upprittande av Europeiska gemenskapen
vilket i géllande rétt &r artikel 157 i FEUF.

33 Se Nystrom (2021). s. 58.

10
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frimja jimstilldheten.* Denna bestimmelse finns det spar av redan i Amsterdamfordragets
artikel 3 vilken dven den syftade till den s kallade mainstreaming-principen.” Artikel 2 i
Amsterdamfordraget om strdvan efter jamstdlldhet mellan mén och kvinnor for
medlemsstaterna® kan ocksa kopplas till dagens Lissabonfordrag. Detta genom att artikel 10
FEUF uttrycker att all diskriminering utifrdn diskrimineringsgrunderna EU-rdtten har, ska
bekdmpas genom att unionens politik och verksamhet i storsta allménhet ska formas utifran
en anti-diskriminerande utgangspunkt.’” Behorigheten for Radet och Europaparlamentet att
anta direktiv som bland annat framjar jimstédlldheten pa arbetsplatsen lyfts genom artikel 153
FEUF. Denna behorigheten dr en forutsittning for att Rddet och Europaparlamentet ska kunna
stifta direktiv i framtiden®® och ddrmed kunna utveckla det fortsatta arbetet i strivan mot att

uppna jamstélldhet.

2.2. Den fordragsreglerade positiva sarbehandlingen
EU-fordragen har genom aren dndrats och utvecklats genom diverse nya fordrag. Géllande
ratt dr idag Lissabonfordraget, tidigare fordrag som funnits &r bland andra
Amsterdamfordraget (1999) och Romfordraget (1958).%° Intressant &r att Romfordraget, ett av
de tidigare fordragen i historien, har varit tongivande for jimstélldhetsarbetet inom EU sedan
dess implementering d& EU-rittens jamstilldhetsarbete dn idag tar avstamp i fordragets
artikel 119, dagens artikel 157 FEUF, som ndmnt ovan. Detta d&ven om Amsterdamfordraget

dr det fordrag som utét sett stirkt jamstilldhetsarbetets roll i unionen.*’

Amsterdamfordraget har saledes wvarit tongivande for jamstédlldhetsarbetet 1 EU:s
medlemsldnder mycket genom att vara det fordrag som stirkte skyddet mot
konsdiskriminering genom en bestimmelse som mojliggjorde positiv sdrbehandling inom
unionen.* Positiv sirbehandling reglerades i artikel 119.4 i Amsterdamfordraget, vilken da
inforlivade ett underldttande for jamstélldhetsarbetet pa arbetsmarknaden. Det som

mojliggjordes var att arbetsgivaren kunde ge dem av det kon som &r underrepresenterat pa

3* Se Nystrom (2021). s. 197.

3% Se Lerwall (2001). s. 57.

3 Qe artikel 2 i Amsterdamfordraget om #ndring av fordraget om Europeiska unionen, fordragen om upprittandet av
Europeiska gemenskaperna och vissa akter som hor samman med dem. Refereras vidare som Amsterdamfordraget.

37 Se Nystrom (2021). s. 197.

38 Ibid.

$<https://european-union.europa.eu/principles-countries-history/principles-and-values/founding-agreements_sv> (Hémtad:
23 november 2022).

40 Se Lerwall (2001). s. 57.

41 Tbid.
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arbetsplatsen fortur, till exempelvis en anstillning, pd grund av dess kon sdvida det skedde 1
syfte att frimja jamstélldheten mellan kvinnor och mén pé arbetsplatsen. Principen om
likabehandling inom den Europeiska Unionen fick salunda inte lov att hindra
medlemsstaterna att besluta om bestdmmelser som syftade till att jimna ut klyftorna mellan
kvinnor och min i arbetslivet.*” Amsterdamfordraget inforlivade likabehandlingdirektivets
(76/207/EEQG) formulering av artikel 2.4 i fordraget genom artikel 119.4, vilket var det som
stirkte rollen och betydelsen av positiv sirbehandling.* 1 det géllande Lissabonfordraget
aterfinns bestimmelsen om positiv sirbehandling av kon i artikel 157.4 FEUF.* Artikeln
faststiller, likt artikel 119.4 1 Amsterdamfordraget, att likabehandlingsprincipen inom EU inte
fdr hindra dess medlemmar att stadga om eller bibehélla stadga som ror atgérder som ska
underlitta bedrivandet av arbete for det kon som dr underrepresenterat. Detta sa lange det
syftar till att jimstilldhet mellan kénen ska kunna garanteras i arbetslivet.*> Viktigt att ta i
beaktning vid tolkning av artikel 157 FEUF ér att den ska betraktas utifrdn dess syfte och fér

diarmed inte tolkas restriktivt.*

2.3. Direktiv rorande likabehandling
Under 1970-talet antogs ett socialt atgdrdsprogram bland annat for att skapa full och bittre
sysselsittning.”” En nodvindighet for att detta skulle kunna genomforas var att skapa
jamlikhet mellan konen 1 yrkeslivet. Det sociala atgédrdsprogrammet utmynnade i tre direktiv
som samtliga verkar for likabehandling mellan man och kvinnor.*® Ett av direktiven som
inforlivades genom det sociala atgdrdsprogrammet var direktiv 76/207 om anstdllnings- och
arbetsvillkor.*® Detta likabehandlingsdirektiv (76/207/EEG) berér likabehandling av mén och
kvinnor vad géller mojlighet till anstillning, befordran, yrkesutbildning och arbetsvillkor.™
Det som genomsyrar direktivet r malet att mén och kvinnor ska vara fria fran diskriminering
pd grund av kon.”' Vidare syftar direktivet till likhet vad giller mojligheter (equality of

opportunity) betriffande tillgéng till arbete och yrkesutbildning mellan méin och kvinnor.>

# Se artikel 119.4 i Amsterdamfordraget.

4 Se Glava, Mats & Hansson, Mikael (2020). Arbetsr<itt. Fjérde upplagan. Lund: Studentlitteratur. s. 296.
4 Se artikel 157.4 i FEUF. Se dven Nystrom (2021). s. 204.

4 Se artikel 157.4 i FEUF.

4 Se Lerwall (2001). s. 57. Hanvisningen syftar till ddvarande 141 i fordraget om upprittande av Europeiska gemenskapen
vilket i géllande rétt ar artikel 157 i FEUF.

47 Se Lundstrém (1999). s. 106.

* Se Lundstrom (1999). s. 107.

# Se Lundstrom (1999). s. 112.

% Se Lundstrém (1999). s. 59.

5! Se Lundstrom (1999). s. 116.

52 Se Lerwall (2001). s. 80 f.
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Det dr specifikt tvd artiklar i likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) som blivit behandlade
som tolkningsfragor i forhandsavgoranden av EU-domstolen, dessa artiklar ar 2.1 och 2.4.% I
stora drag innebar artikel 2.1 ett generellt diskrimineringsforbud pa grund av kon och artikel
2.4 innebar ett diskrimineringsundantag utifran kon 1 syfte att frimja jamstélldheten mellan

konen.’*

I borjan av 2000-talet dndrades likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) med bakgrund av
bland annat kommissionens forslag och ekonomiska och sociala kommiténs yttranden vilket
exempelvis medforde definitioner av direkt och indirekt diskriminering.”> EU-ritten
(davarande EG-ritten) hade ingen generell diskrimineringsdefinition, dock framgick det
genom praxis att diskriminering forelag nér jimforbara situationer beddmdes olika genom att
olika regler tillimpades pd samma typ av situation alternativt att samma regler tillimpades pé
olika situationer.®  Likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG)  korrigerades  genom
dndringsdirektivet (2002/73/EG) vilket fordndrade bland annat artikel 2 genom att infora
definitioner.”” Ar 2006 omarbetades likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) ytterligare,
aterigen med bakgrund av kommissionens forslag samt ekonomiska och sociala kommitténs
yttrande och dessutom med beaktning av ddvarande artikel 141.3 i foérdraget om uppréttande
av Europeiska Gemenskapen, dven kdnt som Romfordraget.”® Denna omarbetning och det
nya direktivet heter Recastdirektivet (2006/54/EG) och ar idag géllande ritt. Recastdirektivet
(2006/54/EG) ar en sammansittning av tidigare direktiv som behandlar fragor om
likabehandling mellan mén och kvinnor pa olika plan och andra bestimmelser om
likabehandling. Det var bland annat likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) tillsammans
med de dndringar som medfoljde i dndringsdirektivet (2002/73/EG) som kom att utgora

3 Se C-450/93 Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen, EU:C:1995:322. C-409/95 Hellmut Marschall mot Land
Nordrhein-Westfalen, EU:C:1997:533. C-158/97 Georg Badeck and Others, interveners: Hessische Ministerprasident und
Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, EU:C:2000:163., och C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif
Anderson mot Elisabet Fogelqvist, EU:C:2000:367.

% Se artikel 2.1 och 2.4 i Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomfdrandet av principen om
likabehandling av kvinnor och min i fraga om tillgdng till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor.
Refereras vidare som Likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG).

%% Europaparlamentets och radets direktiv 2002/73/EG av den 23 september 2002 om éndring av radets direktiv 76/207/EEG
om genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i fradga om tillgéng till anstéllning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor. Refereras vidare som Andringsdirektivet (2002/73/EG).

% Se Lerwall (2001). s. 118.

57 Se Andringsdirektivet (2002/73/EG).

% Se Europaparlamentets och rddets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av principen om lika
mdjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet (omarbetning). Refereras vidare som Recastdirektivet
(2006/54/EG). Se dven Nystrom (2021). S. 24 som redogdr for Romfodraget samt
<https: li in-th I i i -of-rome> (Hémtad:
21 november 2022) som redogér for att Romfordraget dr dven de fordrag som kallas for “fordraget om upprittande av
Europeiska Gemenskapen”.
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Recastdirektivet (2006/54/EG).” Recastdirektivet (2006/54/EG) verkar for principen om lika
mdjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet vilket gors genom att
behandla fragor sasom tilltrdde till anstéllningsvillkor, foretags- och yrkesbaserade system for
social trygghet samt arbetsvillkor.® Recastdirektivet (2006/54/EG) tilldter genom sin tredje
artikel att medlemsstaterna far stadga om atgérder som &r inom ramen for artikel 157.4 FEUF
vilket sdledes tillater att positiv sdrbehandling far forekomma med malsédttning om att uppna
full jamstilldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet. Positiv sdrbehandling tillats siledes

genom Recastdirektivet (2006/54/EG).%!

2.4. EU-domstolens perspektiv pa positiv sarbehandling

Positiv sdrbehandling har genom aren behandlats av EU-domstolen och dirigenom har
innebdrden av begreppet utvecklats. Nar positiv sdrbehandling for forsta gdngen behandlades
i EU-domstolen (davarande EG-domstolen) valde domstolen déremot att bestrida forslaget
som framlades om att ge en arbetssokande foretrdde pa grund av sitt kon. Detta gjordes da det
ansags std emot EU-réttens (davarande EG-ritten) diskrimineringsforbud. Nar EU-domstolen
(ddvarande EG-domstolen) for andra gangen skulle avgdra en tolkningsfrdga i ett annat
forhandsavgorande som berdrde positiv sdrbehandling belystes de strukturella hinder som
aterfinns och som d& sdgs kunna ebbas ut om domstolen hade en mer tolerant syn pa
diskriminering och tillit sirbehandling i syfte att frimja jimstéilldheten.®”> Néagra av de
framsta forhandsavgorande som har varit tongivande for positiv sdrbehandling dr Kalanke-
malet (C-450/93), Marschall-mélet (C-409/95), Badeck-malet (C-158/97) och
Abrahamsson-malet (C-407/98), vilka kommer bli behandlade i uppsatsen. I samtliga mal &r
tolkningsfragorna  betrdffande  huruvida  davarande artikel 2.1 och 2.4 i
likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) utgjorde hinder for den nationella lagstiftningen i

fraga.®

241. Kalanke-malet (C-450/93)

Ett av de forsta tongivande fallen inom EU-rétten (ddvarande EG-rétten) som berdrde positiv

sdarbehandling var Kalanke-malet (C-450/93). Mélet handlade om en kvinnlig kandidat som

% Se Recastdirektivet (2006/54/EG).

80 Se Nystrom (2021). s. 199.

1 Se Nystrom (2021). s. 200.

62 Se Lerwall (2001). s. 81.

9 Se C-450/93 Kalanke EU:C:1995:322, C-409/95 Marschall EU:C:1997:533, C-158/97 Badeck EU:C:2000:163 och
C-407/98 Abrahamsson EU:C:2000:367.
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fitt en befordran fore en manlig kandidat. De sdkande ansdgs nationellt att ha likvérdiga
meriter och att tjdnsten didrmed skulle erbjudas den kvinnliga sdkande, ndgot som den
manliga kandidaten, Eckhard Kalanke, motsatte sig eftersom han ansdg sig ha bittre meriter.
Kalanke menade foljaktligen pa att detta skulle vara ett kvoteringssystem som stod 1 strid
med nationell lagstiftning, ndgot som Tyskland menade péd inte existerade. I malet kom
EU-domstolen (ddvarande EG-domstolen) fram till att artikel 2.1 och 24 i
likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) utgjorde hinder for nationell lagstiftning géllande
automatik for kvinnligt foretrade nér kvinnor dr underrepresenterade vad gillde en befordran,
dven ndr kandidater hade likvédrdiga meriter men av motsatt kon. EU-domstolen (ddvarande
EG-domstolen) menade att underrepresentation foreldg om kvinnor utgjorde mindre &n
hilften av samtliga anstillda i1 den aktuella kategorin inom organisationen.**
Forhandsavgorandet gor det dessutom tydligt att artikel 2.4 i likabehandlingsdirektivet
(76/207/EEQG) ska tolkas restriktivt. Automatiskt foretrdde for det underrepresenterade konet
blir underként enligt forhandsavgoérandet eftersom det star i strid med artikel 2.1 och 2.4 i
likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG).*> Den tyska lagstiftningen underkindes dirmed i
EU-domstolen  (ddvarande  EG-domstolen) eftersom det ansdgs strida mot
likabehandlingsprincipen. Bakgrunden till underkdnnandet var att lagstiftningen anségs vara
definitiv och ovillkorlig. EU-domstolen (ddvarande EG-domstolen) gjorde dven gillande att

positiv sdrbehandling ska ge lika méjlighet men inte lika resultat.®

2.4.2. Marschall-malet (C-409/95)
Nésta tongivande mdl som ror positiv sdrbehandling var Marschall-malet (C-409/95).
Marschall hade ansokt om befordran till en hogre tjanst vid den skola han var anstélld varpa
tvist uppdagades mellan Marschall och Land Nordrhein-Westfalen. Den tyska
forvaltningsdomstolen begirde en tolkning av EU-domstolen (davarande EG-domstolen) i
fraga om likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) utgjorde hinder for att nationell lagstiftning
angdende att tillata att det underrepresenterade konet skulle kunna fa foretrdde till befordran
om meriterna &r likvirdiga med en annan kandidat av motsatt kon. EU-domstolen (davarande
EG-domstolen) framhdll att likabehandlingsprincipen i artikel 2.1 1 likabehandlingsdirektivet
(76/207/EEQ) ska tolkas sa att det inte far forekomma nigon som helst diskriminering pa
grund av kon, vare sig direkt eller indirekt. Likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) skulle

% Se C-450/93 Kalanke EU:C:1995:322.

% Se SOU 2006:22. s. 618.

% Se Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard (2015). Diskrimineringslagen: en kommentar. Andra upplagan. Stockholm:
Norstedts Juridik. s. 220 (kommentaren till 2 kap. 2§ 2p DL).
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ddrmed inte hindra atgirder som frimjade lika mdjligheter for kvinnor och mén.%’
Forhandsavgorandet av Marschall-malet faststillde att det krdvdes en objektiv beddmning av
meriterna for att faststilla om dem ar lika eller likvdardiga. Detta for att inte ge det
underrepresenterade konet foretride nir meriterna inte visar sig vara lika eller likvirdiga.®®
Den objektiva bedomningen blir sdledes en forutsdttning for att kunna tillimpa positiv
sarbehandling med bakgrund av att det utan faststdllandet inte kan tydliggoras att lika eller
likvirdiga meriter foreligger och dérigenom att det skulle kunna anses vara automatiskt och
ovillkorligt. EU-domstolen godtog dock lagstiftningen i Tyskland 1 Marschall-mélet eftersom
den inte var automatisk. Till skillnad fran Kalanke tolkade domstolen i det aktuella malet
undantagsregeln i likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) mer extensivt. Vidare i domslutet
dndrar EU-domstolen resultatet av Kalanke-malet i den bemirkelse att domstolen gor det

gillande att positiv sirbehandling dven dr obehindrat i syfte om att uppna lika resultat.®

243. Badeck-malet (C-158/97)
Badeck-malet (C-158/97) grundar sig i ett tyskt system av offentliga tjanster som innebar att
platser skulle avsittas for kvinnor om de utgjorde mindre dn hélften, och huruvida det stred
mot den konstitutionella principen géllande val av den bista kandidaten. Tolkningsfrdgorna
gillde huruvida det var tillatet att urvalsbeslut skulle falla till kvinnans férdel om kvinnor &r
underrepresenterade. Samt huruvida detta system var tillatet i olika kontexter, bland annat i
styrelser och kommittéer, vid universitet och fakulteter géillande utbildningsplatser och

befordringsplaner dir kvinnor automatiskt skulle ha foretride till ett visst antal tjinster.”

EU-domstolen (davarande EG-domstolen) godkinde detta system med bakgrund av att det
fanns andra nationella lagbestimmelser som gjorde att systemet méjligen inte tillimpades.”
Mer specifikt fann EU-domstolen (davarande EG-domstolen) att artikel 2.1 och 2.4 i
likabehandlingsdirektiv (76/207/EEG) inte utgjorde hinder for urvalsbeslut till kvinnans
fordel vid likartade meriter dir kvinnor dr underrepresenterade. EU-domstolen (dévarande
EG-domstolen) gjorde det dven géllande att likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) inte
utgjorde hinder for kvinnliga sokande att vara garanterade en anstédllningsintervju i de fall dar

villkoren uppfylls for den aktuella tjansten samt att de olikkdnade kandidaterna har likvérdiga

87 Se C-409/95 Marschall EU:C:1997:533.

% Se SOU 2006:22. s. 618.

% Se Fransson & Stiiber (2015). s. 220 (kommentaren till 2 kap. 2§ 2p. DL).
™ Ibid.

" Ibid.
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meriter. Dock giller detta endast i de sektorer dédr kvinnor &r underrepresenterade. Slutligen
domde EU-domstolen (davarande EG-domstolen) att det inte utgjorde ndgot hinder enligt
direktivet att ha nationella bestimmelser angdende att hilften av platser i styrelser etc. ska
tilldelas kvinnor.”” Hér sirskiljs siledes positiv sidrbehandling i arbetslivet vid exempelvis
anstéllning eller befordran och inkvotering 1 styrelser. Formodligen sidrskiljs detta da
direktivet som behandlas endast dr tillampligt i arbetslivet och ddrmed endast kan reglera hur
utjamning av konsskillnader far gé till inom utrymmet for arbetslivet i vilken det forbjudit
forutbestaimd  konsfordelning och didrmed kvotering. EU-domstolen (dévarande
EG-domstolen) faststillde 1 mélet att kon fir lov att vara avgorande nir det ror sig om
likvirdiga meriter samt att en objektiv beddomning med personliga forhallanden i beaktning

gors.”

2.4.4. Abrahamsson-malet (C-407/98)
Abrahamsson-malet (C-407/98) handlade om huruvida svensk lagstiftning stred mot
likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) nér det gillde att kunna erbjuda en sdkande av det
underrepresenterade konet med tillrdckliga kvalifikationer en statlig tjédnst fore motsatt kon
som egentligen var mer meriterad och skulle erbjudits tjdnsten. Samt huruvida svaret skiljer
sig ndr det ror sig om begrédnsat antal tjanster, om de s6kande har jimbordiga meriter eller
beroende péd vilken typ av nivd pa tjdnsten som det ror sig om.” Det rorde sig om en
professorstjanst som utlystes vid Goteborgs Universitet. Det var atta sokande kandidater dir
Leif Anderson till en borjan ansags vara den mest meriterande foljt av Georgia Destouni. I en
annan omvérdering med hédnsyn till andra faktorer hamnade Destouni forst foljt av Anderson.
Valet av kandidat hamnade pa Destouni men Destouni drog tillbaka sin ansdkan och istéllet
valde universitetet att erbjuda tjansten till Elizabeth Fogelqvist. Fogelqvist var den tredje
mest meriterade kandidaten efter Anderson. Universitetet ansdg att det fanns en skillnaden 1
meriter mellan Fogelqvist och Anderson men att den inte var sa stor sé att tillimpningen av
positiv sidrbehandling stred med kravet pa sakkunnighet. Katarina Abrahamsson, som stod
som fjarde rankad bland kandidaterna, 6verklagade beslutet tillsammans med Anderson och
menade pd att beslutet bland annat stred mot praxis utifrin Kalanke-malet (C-450/93).

Overklagandenimnden konstaterade att Anderson var mer meriterad in Fogelqvist. Diremot

2 Se C-158/97 Badeck EU:C:2000:163.
3 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 220 (kommentaren till 2 kap. 2§ 2p. DL).
™ Se C-407/98 Abrahamsson EU:C:2000:367.

17



Erica Dahlskog & Mia Lindbéck
fann de det oklart i huruvida beddmningen skulle ske och déirav begirdes ett

forhandsavgorande av EU-domstolen (ddvarande EG-domstolen).”

EU-domstolen underkdnde Abrahamsson-mélet eftersom det slutligen handlade om att man
valde det underrepresenterade konet endast pé grund av kon samt att beslutet saledes inte stod
1 proportion till malet eftersom likabehandlingsdirektivets (76/207/EEG) artikel 2.1 och 2.4
och ddvarande artikel 141.4 i Romfordraget” utgjorde hinder for detta.”’ Det gjorde heller
ingen objektiv beddmning av meriterna i maélet’, vilket séledes innebidr att risken for
automatiskt foretrdde foreldg. Inneborden blev att beslutet gav automatiskt foretrdde for det
underrepresenterade konet och att kravet endast lag i att den sdkande hade tillrdckliga

kvalifikationer som da inte stod i strid med kravet pd saklighet.”

Vidare gjorde
EU-domstolen (ddvarande EG-domstolen) det gillande att likabehandlingsdirektivets
(76/207/EEQG) artikel 2.1 och 2.4 inte utgjorde hinder utifall meriterna mellan de medsdkande

dr jambordiga eller néstintill jimbordiga.®

2.5. EU-rattens perspektiv pa positiv sarbehandling
Positiv siarbehandling har forklarats av Kommissionens generaldirektorat, bland annat i rddets
resolution “on the promotion of equal opportunities for women”, som ett verktyg som
kompenserar for den diskriminering som tidigare forelegat men ocksé for den som foreligger
idag.®' Medlemsstaterna uppmanas genom ridets rekommendation (84/635/EEG) att infora
positiv sidrbehandling. Rekommendationen 4r grundad med bakgrunden av att reglerna om
likabehandling inte enskilt &r tillracklig for att frimja kvinnor i arbetslivet efter det historiska

missgynnande som foregtt.®

I tidigare nimnda forhandsavgdrande har alltsi EU-domstolen (ddvarande EG-domstolen)

klarlagt att positiv sdrbehandling ar tillatet i de fall dar det finns mojlighet att uppné

t.83

jamstilldhet eller dér jamstélldhet mellan konen dr maélet.® Vidare har det dven framkommit

av EU-domstolen att det &r otillatet for en individ att fa ett automatiskt foretrade for en tjénst

> Se C-407/98 Abrahamsson EU:C:2000:367.

¢ Som idag aterfinns i artikel 157.4 FEUF.

7 Se SOU 2006:22. s. 620.

8 Se SOU 2006:22. s. 621.

" Se SOU 2006:22. s. 620.

8 Se C-407/98 Abrahamsson EU:C:2000:367.

81 Se Lerwall (2001). s. 80.

82 Se SOU 2006:22 s. 616.

8 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 222 (kommentaren till 2 kap. 2§ 2p. DL).
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med bakgrund att denna individ tillhoér en underrepresenterad grupp. Séledes tilldter inte
EU-domstolen att kvotering forekommer. Positiv sdrbehandling &r ddremot tilldtet om det
otveksamt kan goras gillande att individen med fOretrdde har likviardiga meriter som
nistkommande, vilket ska vara objektivt beddmt* EU-domstolen gor genom detta
begriansningar for mojligheterna, vilket ska forstds som atgérder, for att kunna uppnéd det
resultat som dr slutmélet for anvindandet av positiv sdrbehandling. Intressant att observera ar
dven utvecklingen av forhandsavgoranden géllande mojligheter och resultat. Dar
EU-domstolen 1 Kalanke-malet (C-450/93) kom fram till att positiv sdrbehandling skulle
syfta till lika mojligheter men att det senare 1 Marschall-malet (C-409/95) skiftade fokus till

att uppna lika resultat.

Det finns tva olika sitt att se jamstdlldhet péd; materiell och formell. EU-domstolen
(ddvarande EG-domstolen) har kommit att belysa att maélséttningen inom Europeiska

Unionen dr materiell jamstélldhet.*

Likabehandlingsprincipen efterstrivar bdde formell och
materiell jimstilldhet.* Om jamstilldheten betraktas som formell kan det argumenteras for
positiv  sdrbehandling som ett undantag d& den  egentligen inskridnker
likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) och kan ddrmed tyckas strida mot den individuella
rittighet unionsmedborgare har. Positiv  sdrbehandling sett ur ett materiellt
jamstélldhetsperspektiv ér inte ett undantag eftersom likabehandlingsprincipen bygger pé att
resultatet blir en jimstédlld union. Den positiva sdrbehandlingens utstrackning, det vill sdga i
vilken méan den tillats inom unionen anses séledes avgdra huruvida Europeiska Unionen har
ett formellt eller materiellt jamstélldhetsmal.” Faktumet att EU-domstolen framhaller
materiell jimstilldhet som malsdttning inom EU &r intressant utifrdn att materiell
jamstélldhet menar att positiv sdrbehandling inte gér utanfér ramen for
likabehandlingsprincipen. Da positiv sédrbehandling beskrivs i EU-rdtten som formell och
ddrmed beskrivs som just ett undantag upplevs en motséttning i hur bestimmelser som ror
dessa beskriver fenomenet och den instans som har i1 uppgift att rittsligt tolka
bestimmelserna vid tvist. Det som uttrycks i artikel 157.4 FEUF dar att diskrimineringsférbud
inte far utgora hinder for positiv sdrbehandling vilket inte kan direktoverséttas till att det

utgdér undantag frin forbudet utan formedlar en mer materiell instdllning till fenomenet.

Samtidigt upplevs att det uttryckts pa ett mer formellt sitt som undantag nér det behandlas i

¥ Se Fransson & Stiiber (2015). s. 223 (kommentaren till 2 kap. 2§ 2p. DL).
8 Se Lerwall (2001). s. 81.
% Se Lerwall (2001). s. 80.
87 Se Lerwall (2001). s. 82.
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praktiken. Kommissionen tolkar likt EU-domstolen positiv sdrbehandling materiellt som ett
verktyg for att utjimna konsskillnader och inte som ett wundantag fran
likabehandlingsprincipen. Man beskriver det som ett sétt att ge det underrepresenterade kdnet
lika mojlighet som det 6verrepresenterade konet att f4 en viss typ av jobb, viss befattning
eller position som kan trdda utanfor hur normstrukturen vanligtvis dr uppbyggd. Skillnaden i
hur positiv sarbehandling uttrycks i FEUF, hur EU beskriver sitt jadmstdlldhetsmél och hur
Kommissionen menar pé att positiv sdrbehandling ska anvdndas i fraga om brukandet av
positiv sdrbehandling och tvist dr intressant utifrdn hur det kan péverka jimstilldhetsarbetet i

stort.
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3. Svensk ratt

3.1. Likabehandling reglerat i svensk ratt
Forbud mot konsdiskriminering dr grundlagsskyddat i Sverige i Regeringsformens 2 kap.
13 § vilken skyddar mot konsdiskriminerande normgivning och lyder; “Lag eller annan
foreskrift fdr inte innebdra att nagon missgynnas pd grund av sitt kén, om inte foreskriften
utgor ett led i stravanden att dstadkomma jimstdlldhet mellan mdn och kvinnor eller avser
viirnplikt eller motsvarande tjcinsteplikt.” Lag (2010:1408).*® Grunden till denna stadga
aterfinns 1 1 kap. 2 § Regeringsformen genom likhetsprincipen vilken ska ligga till grund for
vilket innehdll politiska beslut i Sverige far lov att ha. Likhetsprincipen redogdr for alla
méinniskors lika virde, att detta ska respekteras och ta sig i uttryck genom frihet och
viirdighet hos befolkningen i Sverige.® Det dr den offentliga maktens uppgift att utova detta,
vilket dr anledningen till varfor bestimmelsen aterfinns i grundlag.”® Likhetsprincipen i 1 kap.
2 § Regeringsformen bor inte tolkas restriktivt eftersom lika réittigheter konen emellan bor ses
i ljuset av hur langt jadmstilldhetsarbetet kommit dé detta dr avgorande for hur lika réttigheter
ska kunna uppnés.’’ Detta kan exempelvis ses utifrdn att det i grundlagen mojliggors for
atgirder mot konsdiskriminering sasom positiv sdrbehandling 1 2 kap. 13 §
Regeringsformen.”” Genom grundlagsskyddet ges jamstilldhet status av en statsréttslig norm
som genom det ska betraktas som en grundldggande réttighet for den svenska befolkningen.
Regeringsformen reglerar pa si sitt att badde konsdiskriminerande normgivning och

réttstillimpning dr forbjudet i det allménnas verksamhet.”

Virt att reflektera over géllande
Regeringsformen dr att skyddet mot konsdiskriminerande normgivning som berors 1 2 kap.
13 § inte explicit definieras i lagtexten. Daremot kan en tolkning utifrdn grundlagens
utformning och stadgar ge en bild av hur det tar sig i uttryck och vad det innebdr. Skyddet
mot konsdiskriminerande normgivning kan ddremot utldsas utifran ritten till att positivt
sdrbehandla finns stadgat i 2 kap. 2 § 2 p. diskrimineringslagen efter mdjlighet utifran
bestimmelserna 1 2 kap. 13 § Regeringsformen. Detta pavisar hur konsdiskriminerande
normer hidmmas genom att tillita att en viss typ av “konsdiskriminering” av det

overrepresenterade konet pa arbetsplatsen 1 syfte att frimja jamstilldheten eftersom detta far

arbetsgivaren att reflektera Over rddande normstruktur. Dirmed kan slutsatsen dras; att

8 Se Regeringsformen 2 kap. 13 § (1947:152).
% Se Regeringsformen 1 kap. 2 § (1947:152).
% Se Lerwall (2001). s. 63.

1 Se Lerwall (2001). s. 64.

%2 Se Regeringsformen 2 kap. 13 § (1947:152).
% Se Lerwall (2001). s. 64.
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lagstiftningen 1 2 kap. 13 § Regeringsformen tilldter genom sin utformning att lagstifta om
positiv sdrbehandling i svensk rdtt vilket i sin tur tilldter arbetsgivarens mdjlighet till
forandring genom att positiv sdrbehandling tillimpas i syfte att fa bukt pa konsskillnaderna i

representationen pa arbetsplatsen.

Sveriges maélsittning 1 jdmstédlldhetsarbetet dr att ha en jamn fordelning av makt och
inflytande mellan kvinnor och méan. Detta uppnds inte endast genom lika representation pa
arbetsplatsen utan kraver ocksa att det 6verrepresenterade konets normer upphor att dominera
och prigla anstillningsvillkor och arbetsmiljo pa arbetsplatsen. Dessutom innefattas dven
mdjligheten till att péverka utbildning, arbetsliv och samhéllet i stort inom
jamstélldhetsmalen, for att det ska kunna betraktas som uppnatt.”* Pastiendet kring att lika
representation inte 1 sig innebdr ett normbrytande ar viktigt att belysa utifran ett
jamstélldhetsperspektiv. Likhetsprincipens funktion lyfts i Regeringsformens 1 kap. 2 § som
en riktlinje for hur politiken i Sverige far och bor utformas jimstélldhetsfrimjande vilket
ocksa pévisar hur ett normbrytande arbete gors genom principen. Lagregeln hindrar pa s vis
att svenska politiker, oberoende av ideologisk bakgrund, stadgar konsdiskriminerande vilket
paverkar svensk syn pd kon och jimstilldhet. Genom ett frimjande av lika réttigheter och
mdjligheter mellan kdnen och forbud mot kdnsdiskriminering bor resultatet bli att den som
konsdiskriminerar betraktas som normbrytande. Om ramverket i Sverige bygger pa att
kvinnor och méan dr jamstéllda bor det dirmed dven medfora en syn pa konens maktbalans
som jamlik i slutindan. Alltsa; genom att bryta ner ojamstillda normstrukturer, exempelvis
genom positiv sarbehandling, i kombination med en stark likhetsprincip som genomsyrar de
politiska besluten i Sverige bor man kunna dra slutsatsen att det i slutindan dven kommer

leda till en jimlik maktbalans och ett jimstillt samhalle 1 stort.

3.2. Positiv sarbehandling reglerat i svensk ratt
Positiv sdrbehandling har reglerats inom svensk ritt sedan borjan pa 90-talet genom
jamstilldhetslagen (1991:433).” Redan pa 70-talet fordes politiska diskussioner om
lagstiftning i Sverige som skulle berora jamstilldheten mellan kvinnor och méan.”® Detta

diskuterades bland annat i proposition 1979/80:56 i vilken foreslog att stadga om positiv

% Se Lerwall (2001). s. 83.
% Se jamstélldhetslagen (1991:433).
% Se Regeringens proposition 1979/80:56: med forslag till lag om jamstalldhet mellan mén och kvinnor i arbetslivet.
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sérbehandling i den diskuterade lagstiftningen.”” Efter Sveriges intdg i EU har ritten behovt
utformas efter de direktiv. som EU beslutat om dessforinnan, déaribland
likabehandlingsdirektivet ~ (76/207/EEG), men ocksa kommande direktiv  och
direktivsdndringar. Genom inférandet av den nya diskrimineringslagen (2008:567)
inforlivades EU-direktiv sdsom likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) #4ndrat genom
2002/73/EG) i sin helhet i svensk ritt.”®

3.2.1. Diskrimineringslagens inforlivande av positiv
sarbehandling
Diskrimineringslagen som idag &r gillande rétt blev eftertrddaren till jimstédlldhetslagen och
sex andra tidigare lagar som alla motarbetade olika diskrimineringsgrunder.”” De sju
foregaende lagarnas diskrimineringsforbud korrelerar med de sju diskrimineringsgrunderna
som idag aterfinns i diskrimineringslagens 1 kap. 1 §.'® Positiv sirbehandling yttrar sig idag i
svensk rdtt som ett diskrimineringsundantag och regleras i 2 kap. 2 § 2 p. i
diskrimineringslagen.'”" Undantaget utgér fran diskrimineringsgrunden kon och gors géllande
for den som soker eller fullgor praktik eller den som &r inhyrd som arbetskraft hos

arbetsgivaren.'??

Diskrimineringsgrunden kon framhélls 1 diskrimineringslagens 1 kap. 5 §
1 p. och skyddar i dess formulering endast kvinnor och mén.'” Lagens formulering innefattar
dirmed varken normbrytande konsidentiteter och konsuttryck eller tredje kon.'™ Koén
framhélls som en av de diskrimineringsgrunder med starkast skydd i diskrimineringslagen.'®
Diskrimineringsundantaget for diskrimineringsgrunden kon, det vill sdga positiv
sarbehandling uttrycks 1 lag som “a#t forbudet inte hindrar dtgdirder som dr ett led i
strdvanden att framja jamstdlldhet mellan kvinnor och mdn och som avser annat dn lone- och
andra anstdillningsvillkor”.'® Denna formulering av positiv sidrbehandling i svensk ritt kan
forstas att det harstammar fran den EU-réttsliga regleringen. Foljaktligen genom att lagtexten

foljer samma innebord som anges i artikel 157.4 FEUF; att medlemsstaterna, det vill sidga

Sverige, inte fir lov att hindras att vidta sddana atgérder som frimjar jadmstalldheten, vilket ar

°7 Se Prop. 1979/80:56 s. 3.

%8 Se Regeringens proposition 2007/08:95: Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 2.

% Se Glavé & Hansson (2020). s. 232.

190 Se Glava & Hansson (2020). s. 235. Se dven diskrimineringslagen 1 kap. 1 § (2008:567).

01 Se  diskrimineringslagen 2 kap. 2 § 2p (2008:567). Se #ven Swanstein, Filippa & Henrikz, Karin (2021).
Diskrimineringslagen - fran princip till praktik. Fjarde upplagan. Lund: Studentlitteratur. s. 75.
12 Se diskrimineringslagen 2 kap. 1 § (2008:567).

193 Se diskrimineringslagen 1 kap. 5 § 1p (2008:567) .

194 Se Swanstein & Henrikz (2021). s. 69.

15 Se Swanstein & Henrikz (2021). s. 70.

19 Se diskrimineringslagen 2 kap. 2 § 2p (2008:567).
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samma kontenta som innefattas i diskrimineringsundantaget i svensk rétt reglerat i 2 kap. 2 §

2p. diskrimineringslagen.

3.2.2.  Aktiva atgarder i relation till positiv sarbehandling
Syftet med positiv sidrbehandling &r enligt diskrimineringslagen att uppnd jdmlikhet och
jamstdlldhet genom att vidta aktiva dtgirder.'"”” Kravet pa ett aktivt jimstélldhetsarbete liknar
samma krav som fanns i jamstélldhetslagen'®™, det vill siga att det foljer
jamstilldhetsplanen.'” Aktiva atgérder som reglerades i jimstéilldhetslagen skulle vidtas om
det foreldg en ojimn konsfordelning pa den specifika avdelningen eller arbetsplatsen.''
Samma reglering foljer i dagens Diskrimineringslag, att det dr arbetsgivarens ansvar att vidta
sddana atgirder och frimja sokande av det underrepresenterade konet.'"! Dessa tgirder ska
vidtas i samtliga fall, om det inte foreligger séirskilda skil for att inte agera si.'” Aktiva
atgdrder och positiv sdrbehandling samspelar till hog grad med varandra pé sé vis att bada ska
framja jdmlikhet och jdmstélldhet. Det finns dock en skillnad mellan de olika, positiv
sdarbehandling ska betraktas som en mdjlighet for arbetsgivaren for att uppna syftet medans
aktiva atgidrder ska betraktas som en skyldighet for arbetsgivaren. Forarbetena till
diskrimineringslagen menar dock pé att dessa tvd ska ses som en helhet for att frimja
jamstdlldhet mellan man och kvinnor.'” Positiv sdrbehandling ska betraktas som en aktiv
atgdrd, dock finns det fler aktiva atgérder som kan tillimpas vilket gor att positiv
sidrbehandling blir en del av de aktiva &tgirderna."* Aktiva atgirder ska saledes betraktas i
svensk ritt som de atgirder som EU-rédtten mojliggdr for genom artikel 157.4 FEUF och som
hérstammar frén det forslag som inforlivades i artikel 119.4 1 Amsterdamfordraget vilket gav
mojlighet for arbetsgivaren att premiera det underrepresenterade konet i syfte att frimja
jamstilldheten. Den svenska rétten utnyttjar genom de aktiva atgirderna och inforlivandet av
positiv sarbehandling det som artikel 157.4 FEUF mojliggér genom att inte hindra sddana

atgdrder som frimjar jamstdlldheten mellan konen 1 arbetslivet.

197 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 215 (kommentaren till 2 kap. 2§ 2p. DL).

1% Se diskrimineringslagen 2 kap. 2 § 2 p (2008:567) .

19 Se Goransson, Hdkan & Karlsson, Anders (2006). Diskrimineringslagarna - en praktisk kommentar. Fjirde upplagan.
Stockholm: Norstedts Juridik. s. 51.

119 Se Goransson & Karlsson (2006). s. 32. Se dven 9 § Jamstilldhetslagen (1991:433).

'S¢ diskrimineringslagen 3 kap. 7 § (2008:567).

"2 Se Glava & Hansson (2020). s. 295. Se dven Goransson & Karlsson (2006). s. 32. Se dven diskrimineringslagen 2 kap. 2 §
2p (2008:567).

2 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 216. (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL)

14 Se SOU 2006:22 s. 627

24



Erica Dahlskog & Mia Lindbéck
Propositionen till diskrimineringslagen (prop. 2007/08:95) definierar positiv sdrbehandling

(13

som foljande: “... Med positiv sdrbehandling avses sdrskilda dtgdrder: som innebdr
foretrdde, fordelar eller formdner dt eftersatta eller underrepresenterade grupper, vars syfte
dar att uppnd reell jamstdlldhet eller jamlikhet i praktiken for personer i den gruppen, som dr
tillfilliga i den meningen att de tillimpas endast sd linge det finns behov av dem, och vars
tillimpning dr en mojlighet och inte skyldighet.”'"® Diskrimineringslagen i sig framhaller inte
positiv sdrbehandling som begrepp utan det ska forstas genom “...frdmja jamstdilldhet mellan
kvinnor och mdn...”, som lagen istillet uttrycker.'"® Formuleringen i propositionen tar
avstamp 1 forhandsavgorande fran EU-domstolen samt foregdende formuleringar i svensk
lagstiftning.""” Avsikten med positiv sdrbehandling &r att faktiskt kunna &astadkomma
jamstélldhet eller jamlikhet pé& arbetet genom att gora ett undantag fran
likabehandlingsprincipen.'”® Foér att kunna uppné jdmstilldhet genom positiv sirbehandling
fir en underrepresenterad grupp pd arbetsplatsen ges fordelar under forutsittning att det
endast sker vid behov och i syfte att jamna ut konsklyftorna i arbetslivet.'”” Det
underrepresenterade konet avser den grupp som utgér mindre dn 40% av arbetstagarna pa
arbetsplatsen.'” Denna definition skiljer sig frén EU-domstolens definition som har gjort det
gillande att det dr det kon som utgdér mindre &n hilften av arbetstagarna som ska betraktas
som det underrepresenterade konet. Positiv sdrbehandling bor dven forstds som en tilldten
aktiv atgérd enligt EU-rédtten och likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) eftersom de aktiva
atgirder for att bekdmpa diskriminering som tilldts inom EU enligt artikel 19 1 FEU ska
godkinnas av radet och Europaparlamentet. Propositionen forfattades efter Sveriges intrade 1
EU vilket tydliggérs genom att de svenska makthavarna refererar till EU-rdtten i
propositionen. Utifrdn propositionens disposition tydliggérs Sveriges implementerings

stravan efter att lagstifta 1 forhéllande till EU-rdtten.

115 Se Prop. 2007/08:95 s. 166.

11¢ Se diskrimineringslagen 2 kap. 2 § 2 p (2008:567).

117 Se Prop. 2007/08:95 s. 165-166.

118 Se Hellborg, Sabina (2018). Diskrimineringsansvar - En civilrdttslig undersékning av forutséittmingarna for ansvar och
ersdttning vid diskriminering. Forsta upplagan. Uppsala: Iustus Forlag. s. 221.

1% Se Hellborg (2018). s. 221.

120 Se Prop. 2007/08:95 s. 503. Se dven Fransson & Stiiber (2015). s. 214 & 216 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL). Se dven
Prop. 1978/79:175 s. 85.
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3.2.3. Diskrimineringslagens ursprung
Definitionen av positiv sdrbehandling som reglerades i jdmstdlldhetslagen 6verfordes enligt
propositionen  till ~ diskrimineringslagen'?!, vilket tydliggéor att propositionen till
jamstilldhetslagen blir vésentlig att forstd. Enligt den déavarande jamstilldhetslagen
mdjliggjordes det att anstélla kvalificerade sdkande av det underrepresenterade konet genom
att exempelvis anvdnda sig av riktad jobbannonsering, i syfte att uppnd jamstilldhet pa
arbetsplatsen.'” Detta innebar att positiv sirbehandling utifrén kon var rittsligt godtagbart i
ett anstillningsforfarande genom att konsdiskriminera det Overrepresenterade konet pa
arbetsplatsen 1 syfte att fA en mer jimn konsfordelning pa arbetsplatsen. Beslutet om
anstillning av personen med det underrepresenterade konet fick dock inte endast grunda sig
pa kon utan de tva toppkandidaterna for tjinsten behovde ha jaimforbara meriter for att kunna
anstédlla det underrepresenterade konet med rittslig grund. Dessutom skulle de krav och
kvalifikationer som tjénsten krdvde innehas av den som anstélls. Samtidigt poéngterades det
att positiv sdrbehandling inte skulle misstas for kvotering. Detta eftersom det inte var en
forutbestimd handling att anstélla ett visst kon till en specifik tjanst utan att beslutet att
anstdlla ex. en kvinna fore en man var att det av en héndelse var olikkénade toppkandidater

for tjinsten med lika meriter.'®

Utifrén den redovisningen av jdmstélldhetslagen blir det
tydligt att begreppet “likvédrdiga meriter” dterfinns inom svensk rétt dven i jimstalldhetslagen.
Detta blir utifrdn en EU-rittslig granskning viktigt att papeka eftersom jamstilldhetslagen
tradde 1 kraft 1 svensk ritt innan Sverige gick med 1 EU. Pa sa vis kan det antas att Sverige
redan innan influerades av EU dven fast de inte var réttsligt bundna till att géra det. Viktigt att
forsta vad géller positiv sdrbehandling idag dr att en arbetsgivare inte &r skyldig att tillimpa
positiv sdrbehandling ndr behov finns och tillfdlle ges utan det &r en mojlighet for

arbetsgivaren i sitt jimstilldhetsarbete.'**

3.24. Utrymmet for positiv sarbehandling i svensk ratt
Propositionen till diskrimineringslagen lyfter vidare i vilka situationer som positiv
sdarbehandling ska ses som tillatet och vilka som inte dr det. Detta gor propositionen med
bakgrund av de tidigare forhandsavgorande. Propositionen lyfter att positiv sdrbehandling

tilldts nir tvd kandidater har lika eller ndstan lika meriter, om inte konet i friga ar automatiskt

121 Se Prop. 2007/08:95 s. 168.

12 Se Laurén, Reidunn & Lavén, Hakan (1992). Nya jimstilldhetslagen: Kommentar och handledning i
Jjamstdilldhetsarbetet. Forsta upplagan. Stockholm: Publica. s. 104. Se dven Lerwall (2001). s. 83. Se &ven Goransson &
Karlsson (2006). s. 32.

123 Se Goransson & Karlsson (2006). s. 33.

124 Se Hellborg (2018). s. 221.
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och ovillkorligt avgorande utan en objektiv beddmning samt om den positiva
sdarbehandlingen stér i proportion till &ndamalet. Positiv sirbehandling &r saledes inte tilldten
om meriterna for kandidaterna skiljer sig 4t.'> Med bakgrund av det som tidigare presenterat
kan man hérav utldsa att propositionen tar avstamp i de forhandsavgoranden som tidigare
presenterats. Fransson och Stiiber anser att Sveriges tillimpning av “lika eller néstan lika
meriter” som framkommer i propositionen till diskrimineringslagen &r en restriktiv tolkning
av EU-domstolens forhandsavgdranden.'?® Den objektiva bedomningen som propositionen
menar krdvs for en tilldten positiv sdrbehandling ar att meriterna ska granskas for att kunna
konstateras att de har varit lika eller likvirdiga, vilket i sin tur betyder att den positiva
sérbehandlingen &r i enlighet med bestdmmelserna.'”” Diarmed ér det forbjudet att stadga om
situationer dér positiv sdrbehandling alltid ska féorekomma och dér utrymmet f6r undantag for
den enskilda s6kandes personliga forhallanden inte mdojliggors. Harigenom tydliggérs darmed
ocksé att trots att det dr tilldtet att lagstifta om konsfrimjande atgérder i storsta allmédnhet sa
far det inte stadgas kring fordel for ett visst kon i alla situationer.'*® Kvotering &r ddrigenom
inte tillatet till foljd av att kandidaten i de fall endast premieras pé grund av kon, vilket dé
skulle innebira att det finns en automatik som inte dr tilliten.'” Detta &r ur ett EU-rittsligt
perspektiv intressant att granska eftersom det genom Kalanke-malet (C-450-93) gjordes
forbjudet att ge automatiskt foretrdde for det underrepresenterade konet. Dock gjordes en
annorlunda beddmning i Badeck-malet (C-158/97) dir EU-domstolen inte underkidnde den
davarande tyska lagstiftningens system som gav kvinnor, det underrepresenterade konet,
automatiskt foretrdde till ett visst antal tjdnster under forutsdttningen att kvinnan hade
likvirdiga meriter. Det blir sdledes tydligt att kravet pd likvirdiga meriter viger tungt. Utan
kravet pa likvardiga meriter hade den tyska lagstiftningen inneburit att kvotering var tillatet.
Slutsatsen utifrén detta blir dirmed att likvardiga meriter sdledes ar det som skiljer kvotering
frdn positiv sdrbehandling. Kravet pa proportionalitet syftar till och stravar for att na
jamstdlldhet genom att det méste vara i proportion till dandamalet.”*® En faktiskt effekt pa

jamstilldhetsarbetet méste saledes foreligga for att positiv sdrbehandling ska vara tilldten."!

125 Se Prop.2007/08:95 s. 166 f.

126 Se Fransson & Stiiber (2015). s .223 (kommentaren till 2 kap. 2§ 2p. DL).
127 Se Prop. 2007/08:95 s. 167.

128 Se Hellborg (2018). s. 228.

129 Se Prop. 2007/08:95 s. 167.

130 Se Hellborg (2018). s. 229.

131 Se Hellborg (2018). s. 230.
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Propositionen menar som tidigare nimnt pé att den positiva sidrbehandlingen dven maéste sté i
proportion till dndamélet for att den ska vara tilldten."”* Med detta menas att det inte far
anviandas mer atgirder dn det som behdvs for att uppnd malet om jamstilldhet och dérav att
positiv sdrbehandling ska anvdndas med forsiktighet. Den proportionalitetsprovning som
genom detta maste genomforas ska grunda sig pd att det finns ett beréttigat syfte samt att de
atgdrder som tillimpas for att astadkomma syftet méste vara bade ldmpliga och
nédvindiga.'*® Atgirderna for arbetet kring positiv sirbehandling ska alltsi betraktas som
tillfilliga  tills dess att syftet, jimlikhet och jimstélldhet, #r uppnadd.'**
Diskrimineringsgrunden kon utgor 1 sig syftet med tillimpning av positiv sédrbehandling och

utgdr diarmed dven det beridttigade syfte att genomfora det.'*

Tilldten positiv sdrbehandling
maste som sagt std i proportionalitet till syftet genom att vara beréttigat samt vara lampligt
och behovligt.’® En avvigning som madste tas i beaktning dr hur pass omfattande
underrepresentationen av konet dr. Ju mer underrepresenterat konet dr desto mer sjélvklart
blir det att positiv sirbehandling kan tinkas tillimpas."”” Detta kan &terknytas till det som
tidigare behandlades géllande att bryta den konsdiskriminerande normen. For ju mer
underrepresenterat ett kon dr pd en arbetsplats desto mer djupgiende konsdiskriminerande
normstruktur kan finnas pd arbetsplatsen som d& kan tinkas brytas genom att positiv
sarbehandling tillimpas. Om konsfordelningen inte skiljer sig sérskilt mycket &t blir det desto
motigare att tillimpa positiv sirbehandling.'*® Viktigt att poingtera &r att propositionen till
diskrimineringslagen framhéller att utrymmet for positiv sdrbehandling &r litet och ska

tillimpas restriktivt.'*

Utrymmet for positiv sdrbehandling dr vare sig mer eller mindre
begrinsad for en statlig arbetsgivare dn nigon annan arbetsgivare.'* Som tidigare ndmnt
anser Fransson och Stiiber att Sveriges tolkning géllande utrymmet for positiv sdrbehandling
ar restriktiv utifrdn hur det ér reglerat pd EU-nivad. Med bakgrund av att artikel 157 1 FEUF
ska tolkas extensivt blir denna tillimpning intressant. Vidare har det dock i1 Kalanke-malet
(C-450/93) poéngterats att ddvarande artikel 2.4 ska tolkas restriktivt. Denna artikel belyste
det som idag regleras i artikel 157.4 FEUF. Genom detta blir utvecklingen av positiv

sdarbehandling tydlig inom EU-rdtten och hur éldre ritt har utvecklats till gillande rétt och

132 Se Prop. 2007/08:95 s. 166 f. Se dven Fransson & Stiiber (2015) s. 223 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL).

133 Se Prop. 2007/08:95 s. 168.

134 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 215 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL).

135 Se Hellborg (2018). s. 221.

136 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 217 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL).

137 Se Prop. 2007/08:95 s. 168.

138 Ibid.

1% Se Fransson & Stiiber (2015). s. 217 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL). Med hénvisning till Prop. 2007/08:95 5.219.
140 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 223 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL).
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dédrigenom hur utrymmet har utvecklats fran att det ska tolkas restriktivt till att det ska tolkas

mer extensivt.

3.2.5. Perspektiv pa positiv sarbehandling i svensk ratt
Den positiva sirbehandlingen kan ses som undantagsregler bade till likabehandlingsprincipen

och diskrimineringsforbuden.'"!

Utifrdn denna stdndpunkt finns det olika synsétt kring hur
positiv sdrbehandling betraktas. Fransson och Stiiber bendmner positiv sdrbehandling som att
det kan ha tvé olika betydelser, dels for att stridva efter lika mgjligheter men dven for att ge
lika resultat. Lika mgjligheter betyder att det underrepresenterade kdnet motiveras till att soka
en viss anstéllning och dérigenom frimja mojligheten.'** Detta speglas ur perspektiv fran
Kalanke-mélet (C-450/93) som framfor att positiv sidrbehandling ska ge upphov till lika
mojlighet men inte lika resultat, ndgot som Marschall-malet (C-409/95) inte 6verensstimmer
med 1 kontentan av det specifika malet. Marschall-mélet gor det istillet géllande att lika
resultat ska vara obehindrat vid anvdndandet av positiv sdrbehandling. Genom lika resultat
handlar positiv sidrbehandling snarare om att kompensera, och dir benidmns kvotering i
samband med anstédllning. Kompensationen syftar hir till den historiska diskrimineringen

som missgynnat kvinnor.'"

Kompensationen kan a ena sidan betraktas som néra besldktat
med kvotering i den bemirkelse att kompensationen isafall innefattar automatik. Detta har
tidigare ndmnts som otilltet inom den svenska ritten. A andra sidan har betydelsen av
kompensation ocksa uttalats av EU genom ridets resolution “On the promotion of equal
opportunities for women” vilken beskrivit det som ett verktyg for att just kunna kompensera
for den diskriminering som tidigare forelegat. Med anledning av rddets resolution dér
kompensation uttrycks som ett verktyg i syfte att kunna sikerstilla ett forsok till d&ndring av
det sedan langt tillbaka historiska inslag av missgynnande for kvinnor, ska positiv

sdarbehandling forslagsvis betraktas som en del av kompensation for missgynnandet som

radde och rader.

Lika mgjlighet och lika resultat benimns ibland ocksd som svag respektive stark positiv
sdarbehandling. Anledningen till att sérskilja det pa detta sétt gors ofta med anledning av vad
som dr ett undantag fran likabehandlingsprincipen och vad som strider mot

diskrimineringsforbudet.'** Likabehandlingsprincipen blir siledes ndgot inskrankt genom

141 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 214 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL).
12 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 215 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL).
'3 Ibid.
14 Ibid.
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tillditandet av att positiv sirbehandling far tillimpas i1 arbetslivet. Ddremot kan graden av
inskrdnkning avgoras genom att sdrskilja stark och svag positiv sdrbehandling. Vid
tilldampning av positiv sarbehandling trots att personen i fraga har sdmre meriter &n en
kandidat av annat kon menas att en stark positiv sirbehandling tillimpas'®, det vill siga en
otilliten positiv sdrbehandling inom svensk ratt. Om den ndgot mer vanliga tillimpningen vid
héndelse av likartade eller lika meriter genomfors ségs istillet att svag positiv sdrbehandling
har forelegat.'*® Det kan ddrmed goras gillande att en tilliten positiv sdrbehandling dr en sé
kallad svag positiv sdrbehandling. Kopplingen kan dven dras till att lika mojligheter framjar
den formella jimstilldheten medan lika resultat istillet frimjar den materiella jamstédlldheten.
Som tidigare ndmnt efterstrdvar EU materiell jimstélldhet med fokus pa resultat, att det ska
vara jamstillt. Diskrimineringslagen vidhaller samma syfte att mélet &r att uppnd jimlikhet
och jamstilldhet vilket gor att Sverige och EU:s mal korrelerar. Med bakgrund av att de
aktiva atgirderna framjar mojligheterna till att nd resultatet pavisar det att bdda delar kan

anses vara lika viktiga for att kunna na slutmélet; jamstélldhet mellan konen 1 arbetslivet.

Positiv  sdrbehandling kan till utseendet se ut till att paverka en grupp, det
underrepresenterade konet, men kommer i praktiken faktiskt paverka individen. Den
individuella paverkan infaller for den s6kande som asidositts for att ge plats for den individ
av det underrepresenterade konet som lyfts fram genom den positiva sirbehandlingen.'*’
Denna beskrivning av vilken paverkan positiv sdrbehandling har pa individen &r intressant
utifran att positiv sdrbehandling uttrycks som ett skydd mot konsdiskriminerande
normgivning i 2 kap. 16 § Regeringsformen. Grunden till varfor beskrivningarna skiljer sig at
ligger i var fokus ligger. Fransson och Stiibers perspektiv belyser den arbetssokanden som é&r
av det pad arbetsplatsen dominerande konet som personligen fir ta konsekvenserna av
konsstrukturen som rader pa arbetsplatsen da de personer som dr av de Gverrepresenterade
konet som jobbar dér inte paverkas. Det dr sdledes sd paverkan av positiv sirbehandling pa
individniva framgér. Regeringsformen tar istillet ett samhallsperspektiv pa fenomenet dar
den stora massan gynnas av att konsstrukturer bryts for att f en mer jimn bade kons och
maktfordelning pa arbetsmarknaden i stort &ven om det 1 praktiken innebér att en individ 1

2 13

stunden far “ta sméllen” for att bryta en ojamn konsfordelning.

145 Se Hellborg (2018). s. 226.
146 Ibid.
47 Se Fransson & Stiiber (2015). s. 214 (kommentar till 2 kap. 2 § 2 p. DL).

30



Erica Dahlskog & Mia Lindbéck
4. Sammanfattade slutsatser

Sammanfattningsvis ska positiv sirbehandling betraktas som ett medel i syfte att stabilisera
jamstilldheten i arbetslivet genom kompensation for historiskt skev konsfordelning. I svensk
ritt kan detta aterkopplas till Regeringsformens grundldggande likhetsprincip och att denna
stadga inte ska tolkas restriktivt. Samt den mgjlighet for lagstadgade jamstilldhetsatgarder
som lyfts 1 2 kap. 13 § Regeringsformen vilket 1 sin tur mgjliggjort for implementeringen av
verktyget positiv sidrbehandling i 2 kap. 2 § 2p. diskrimineringslagen. Vikten av
likhetsprincipen bor alltsd belysas och det verktyg som positiv sdrbehandling utgdér som

tillsammans samspelar med varandra i den man att bada stravar for att uppna jamstélldhet.

Med bakgrund av att positiv sdrbehandling kompenserar for historisk konsdiskriminering
samt att likhetsprincipen reglerar hur de politiska besluten 1 Sverige ska vara
jamstilldhetsfrimjande, mojliggérs en normforindring vad giller representationen kdnen
emellan. Foljaktligen blir det dven vésentligt att papeka konsekvensen av anvidndandet av
positiv sdrbehandling. Nér det underrepresenterade konet blir positivt sdrbehandlat innebar
det att det icke-positivt sarbehandlade konet, det vill sdga det Gverrepresenterade konet, blir
diskriminerat med anledning av sitt kon. Positiv sdrbehandling som undantag gor sig genom
detta fOrstatt som ett problematiskt undantag dir det blir viktigt att balansera rétt for att kunna
tillimpa det. I hindelse av att det skulle tillimpas fel Overskrids gransen snarare till
kvotering, det vill sdga att kdnet i fraga blir avgorande och diskriminering foreligger. Positiv
sdarbehandling och kvotering kan pa detta sitt d&ven forstds genom termerna svag och stark
positiv sdrbehandling. Termerna visar pa att det handlar om en fin balans mellan vad som ar
tillaten respektive otilldten sérbehandling. Det som utgdr skillnaden mellan begreppen ér
huruvida det forekommer lika eller likvardiga meriter mellan kandidaterna. Utan kravet pa
likvédrdiga meriter i tillimpningen av positiv sdrbehandling forstds det istéillet som kvotering
vilket som sagt &r otillatet bdde inom EU-rédtten och inom svensk ritt. Likvirdiga meriter édr
foljaktligen det som gor positiv sdrbehandling till ett berdttigat undantag och inte
diskriminering. Med hénsyn till det problematiska undantaget ska &tgdrden anvidndas med
forsiktighet 1 Sverige och saledes endast anvidndas som en mojlighet for arbetsgivaren.
Sammantaget besvarar detta hur positiv sdrbehandling ska tillimpas i Sverige pa ett korrekt

satt, vilket svarar till uppsatsens forsta fragestéllningen.
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Uppsatsen har dven belyst det jamstélldhetsfrimjande arbete som fors inom EU samt att
positiv sidrbehandling pad EU-niva dven strdvar mot EU-stadgans 23:e artikel som syftar till att
uppné jamstilldhet mellan konen. Saledes utgor positiv sarbehandling ett medel {or att kunna
uppna malen 1 EUs primérratt, vilket specificeras genom eliminering av brister i
jamstélldheten och att positiv sirbehandling ska forsts som en aktiv atgédrd. Vidare har dven
utrymmet for positiv sdrbehandling utvecklats i EU-rdtten genom den restriktiva tolkningen i
Kalanke-maélet (C-450/93) vidare i den mer extensiva tolkningen av artikel 157.4 FEUF. Med
anledning av lex posterior derogat legi anteriori har det senare foretrade vilket pavisar att
EU-ritten idag tolkar artikel 157 FEUF extensivt. Positiv sdrbehandling 1 svensk rétt forhéller
sig ddrigenom oforenlig med EU-rétten vad géller utrymmet for anvdndningen av verktyget,
eftersom propositionen till diskrimineringslagen uttrycker explicit att
diskriminineringsundantaget &r litet och ska tillimpas restriktivt. Dessutom dr den svenska
ratten inte helt Overensstimmande med EU-rdtten vad giller definitionen av vad ett
underrepresenterat kon &r, diar Sverige definierar det till under 40% av arbetstagarna medans
EU-rétten definierar det till under 50% av arbetstagarna. I ovrigt forhéller sig den svenska
ritten av positiv sdrbehandling 1 enlighet med EU-rétten. Det vill sdga att den svenska ritten
och EU-ritten i friga om innebdrd och hur det i dvrigt ska tillimpas samstimmer. Detta
tydliggdrs 1 svensk ritt genom fOrarbetena som pavisar att svensk rétt tagit EU-rétten i
beaktning vid implementering av positiv sidrbehandling. Avslutningsvis besvaras sadlunda den
andra fragestillningen att svensk ritt dr forenlig med EU-rédtten men forhéller sig restriktiv.
Detta skulle kunna vara for att forsvara mojligheten av att tillimpa verktyget fel inom den

svenska rétten.
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Summary in English

Sweden's work towards gender equality is current on a social level and will continue to be
current until the genders are as it says; equal. The promotion of gender equality work is
important to the “standard structure” (normstruktur) which is an underlying source to the
distribution in the terms of gender (konsfordelning) which also affects the balance of power
between the genders on the labour market. This essay will straighten out the term
“affirmative action” (positiv sdrbehandling). The question formulation of this essay reads
“How should affirmative action be imposed within Swedish law?” and “How does Swedish
law relate towards EU law regarding affirmative action?”. This is a tool that is available to
use on the labour market for the purpose of promoting gender equality. This instrument is
regulated on a national level in Sweden as well as European level. The conditions in order to
be able to use this instrument on both levels are that there is an underrepresented sex and that
the candidates for the specific post have “comparable qualifications” (likvardiga meriter). By
reviewing the concept of affirmative action in the light of EU law is it shown that Sweden

relates restrictively to the EU. Sweden uses the instrument with more caution.
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Amsterdamfordraget om é&ndring av fordraget om FEuropeiska unionen, fordragen om
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(omarbetning).

Lissabonfordraget om dndring av fordraget om Europeiska unionen och fordraget om
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sdarbehandling av kvinnor.
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