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Sammanfattning

Att skyddas fran diskriminering ar en mansklig rattighet. Det galler saval i arbetslivet som i
andra samhallsomraden. Diskriminering kan ske pa olika satt, hanfort till olika
diskrimineringsgrunder. Diskriminering som sker pa grund av flera grunder kallas for multipel
diskriminering. Den nationella lagstiftningen reglerar inte multipel diskriminering vilket har
kritiserats pa flera hall. En sarskilt utsatt grupp i detta avseende ar kvinnor med etnisk och

religios minioritetsbakgrund.

Syftet med studien ar att undersoka om och i sa fall hur dessa kvinnor skyddas fran multipel
diskriminering i arbetslivet. For att gora det undersoks och analyseras savél Arbetsdomstolens
rattspraxis pa omradet som den bakomliggande diskrimineringsratten. Anvandningen av

rattsdogmatisk metod kompletteras med det analytiska perspektivet intersektionalitet.

Genom den réttsliga utredningen identifieras olika omraden dar det finns ett behov av
forbattring av diskrimineringsskyddet. Diskrimineringslagen uttrycker inte nagot skydd vid
multipel diskriminering. Daremot ndamns detta i forarbeten och behandlas delvis i praxis. Ur ett
intersektionellt perspektiv dar dock skyddet for multipel diskriminering otillrackligt.

Sammantaget har det pavisats att det finns brister i det skydd som ges till dessa kvinnor.

Nyckelord: arbetsratt, intersektionalitet, intersektionell  diskriminering,  multipel

diskriminering, konsdiskriminering, etnisk diskriminering, religionsbaserad diskriminering.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund
Att skyddas fran diskriminering ar en mansklig rattighet och ar i Sverige grundlagsskyddat.?
Skyddet regleras dven i den svenska diskrimineringslagstiftningen som syftar till att tillgodose
principen om allas lika varde.? Insikt om forekomsten av strukturell diskriminering, av vissa
grupper, ar en forutsattning for behovet av lagstiftningen.® Regleringen inom arbetslivet tyder
darfor pa att strukturella missgynnanden inom omradet existerar, vilket aven forarbeten

insinuerar pa.*

Med stod av rattskallorna omfattar ratten diskriminering som baseras pa flera
diskrimineringsgrunder, det vill sdga multipel diskriminering.®> Av lagens ordalydelse framgar
det daremot inte, trots att det inte finns nagot hinder mot att aberopa flera grunder.® Det innebér
att ratten i viss man behandlar multipel diskriminering. Samtliga diskrimineringsgrunder
regleras i samma lag och provas oftast var for sig.” En sadan prévning ar ocksa vanligt
forekommande bland medlemsstater inom EU.® Antirasistiska feminister® har kritiserat en
sadan utformning, eftersom all diskriminering inte synliggors nar grunder undersoks atskilda
fran varandra.’® Nar Sverige granskades av FN:s rad for manskliga rattigheter framfordes
liknande kritik. | rekommendationerna utrycktes en oro huruvida multipla former av
diskriminering skyddas i nuvarande lagstiftning. Det papekades &ven att Sverige bor
uppmarksamma den multipla diskrimineringen. En fraga stalldes om vilka atgarder som vidtogs
for att forhindra diskriminering av invandrar- och flyktingkvinnor med minoritetsbakgrund.!!
Att just denna grupp beaktades kan hdra samman med att kvinnor som riskerar att diskrimineras

pa grund av kon, etniskt ursprung och religion ar en extra utsatt riskgrupp.2

L Kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform 2 kap. 12-13 §8.

2 Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 51.

3 Lundstrém, Indirekt konsdiskriminering i EG-domstolens tappning, s. 92.

4 Se Ds 2000:69 s. 15.

5 Se SOU 2006:22 del I s. 216-217.

6 Schiek & Mulder, Intersectionality in EU LAW, s. 264.

7 Fransson och Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 111; Schémer, Osynliggérande av multipel diskriminering i den svenska
diskrimineringslagstiftningen, s. 122-124; Svenska ESF-radet, Diskriminering i arbetslivet, s. 5.

8 Carles, Howard & Kofman, Gendered Experiences of Racial Discrimination, s. 238.

9 Den hér grenen av feminism kritiserar bade den klassiska feminismen och antirasismen for att exkludera rasifierade
kvinnors erfarenheter.

10 Carlson, Critical Race Theory in a Swedish Context s. 33; Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex,
1989; de los Reyes & Mulinari, Intersektionalitet. s.15; hooks, Feminist theory.

11 EN:s rad for ménskliga rattigheter, A/HRC/15/11, 16 juni 2010 s. 6, 15.

12 Se COM (2021) 93 final s.10.



Diskriminering som baseras pa mer &n en diskrimineringsgrund kallas alltsd for multipel
diskriminering. Termen inkluderar inte en forstaelse av hur olika grunder samverkar och dess
effekter.13 Det finns &nnu ingen enhetlig terminologi avseende multipel diskriminering. Termen
tolkas antingen adderande, ackumulerande eller icke-delbart. En adderande tolkning innebar att
de multipla diskrimineringsgrunderna till missgynnandet forstas separerade fran varandra med
anledning av att de olika grunderna aktualiseras i olika situationer. Vid en ackumulerande
tolkning bedoms flera grunder ha en forstarkande effekt pa varandra. En icke-delbar tolkning
hanfors till intersektionell diskriminering.!# Intersektionell diskriminering har likheter med den
ackumulerande tolkningen pa sa satt att grunderna forstarker effekten av missgynnandet.
Forstaelsen av missgynnanden stracker sig dock langre vid intersektionell diskriminering
genom att det maste tas hansyn till alla grunder for att missgynnandet 6verhuvudtaget ska bli
synbart. Det innebar att det inte gar att bortse fran nagon diskrimineringsgrund som paverkar i
en specifik situation.’® En kvinna som tvingas bara namnskylt med angiven BH-storlek pa sitt
arbete kan vara diskriminerad,® men inte intersektionellt. For att det ska vara fragan om
intersektionell diskriminering, och inte konsdiskriminering, krdvs det att missgynnandet
anspelar pa flera grunder som inte kan sérskiljas. | ett sadant fall ar exempelvis kvinnans etniska

tillhdrighet ovasentlig, eftersom grunden inte bidrar till ett missgynnande.

| forarbetena till diskrimineringslagen (2008:567) framfordes att det intersektionella
perspektivet kan synliggora hur olika grunder samverkar och i sin tur pavisa utsatthet och
fortryck.!” EU-kommissionen har framfort ett behov av en ny definition som ringar in det
komplexa missgynnande som sker till foljd av intersektionell diskriminering.® Multipla former
av diskriminering behandlas inte i manga EU-lander. Tva lander som behandlar det &r Bulgarien
och Rumdnien. Ytterligare ett land ar Irland, dar bade adderande och intersektionell

diskriminering kan aberopas.*®

Med denna inledande oversikt vill vi mena att det ar viktigt att undersoka diskrimineringslagens
utformning och vilka eventuella problem som den medfér vid diskrimineringsmal som

behandlar flera grunder. Det &r dven angeldget att granska hur tillampningen av lagen, i dessa

13 Schomer, Osynliggorande av multipel diskriminering i den svenska diskrimineringslagstiftningen, s. 116.

14 Europeiska kommissionen, Tackling Multiple Discrimination, s. 17—-18; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 110;
Makkonen, Multiple, compound and inter- sectional discrimination. s. 9-16.

15 Se Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989.

16 Se AD 2013 nr 29.

17 de los Reyes i SOU 2005:41 s. 241-244; SOU 2006:22 del |1 s. 216.

18 COM (2021) 93 final s. 10.

19 Carles, Howard & Kofman, Gendered Experiences of Racial Discrimination, s. 237-238.



mal, sker i AD. Mot denna bakgrund avses att identifiera eventuell problematik utifran ett

intersektionellt perspektiv.

1.2 Syfte och fragestallningar
Studiens Overgripande syfte ar att undersoka om alla kvinnor skyddas fran multipel
diskriminering i arbetslivet. Med multipel diskriminering avses, i denna studie, diskriminering
som baseras pa diskrimineringsgrunderna kon, etnisk tillhérighet och religion eller annan
trosuppfattning. For att uppna syftet avser studien att redogdra for hur diskrimineringsratten ar
utformad och hur den tillampas i praxis, avseende multipel diskriminering av kvinnor i
arbetslivet. Vidare amnar studien att diskutera och analysera eventuell problematik med ratten
utifran ett intersektionellt perspektiv, med dess konsekvenser och mojliga teoretiska
forklaringar. | det sammanhanget syftar studien dven till att diskutera i vilken man lagen borde

se annorlunda ut.

For att tillgodose studiens syfte avses foljande fragestallningar att besvaras:
- | vilken utstrédckning omfattas intersektionell diskriminering av diskrimineringsratten?
- Hur forhaller AD sig till multidimensionella tolkningar av diskrimineringsgrunder i mal dar

kvinnor utséatts for diskriminering pa grund av kon samt etnicitet och/eller religios tillhérighet?

1.3 Teori

Juristen Crenshaw myntade begreppen intersektionalitet och intersektionell diskriminering.
Avsikten med det intersektionella perspektivet var att utvidga bade feministiska och
antirasistiska analyser.2° Skalet var att andra teorier endast analyserar grunder, sasom sexualitet
och etnicitet, enskilt.?! Detta aterspeglar sig i hur domstolar behandlar diskrimineringsgrunder
atskilda fran varandra som beskrivs nedan. For att ge en fullgod forklaring till vad som menas
med att diskrimineringsgrunder ar icke-delbara kommer hennes teori och ett av hennes exempel

att belysas.

Crenshaw utmanar idén om att gruppen kvinnor ar en homogen grupp med en universell
erfarenhet av att vara kvinna genom rattsfallsanalyser. 1 hennes valda réttsfall hade svarta

kvinnor diskriminerats i arbetslivet. Enligt de amerikanska domstolarnas mening kunde

20 crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989, s. 139-140.
21 Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989, s. 154-162.
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diskriminering antingen &beropas pa grund av kon eller ras men inte kombinerat.?? | fallet hade
svarta kvinnor permitterats. Domstolen ogillade karomalet eftersom det fanns svarta méan som
inte hade permitterats och vita kvinnor som inte heller hade permitterats pa arbetsplatsen. De
svarta kvinnorna var saledes varken diskriminerade pa grund av sin etnicitet eller sitt kon.
Domstolen tog inte hansyn till att de svarta arbetstagarna var man och att de kvinnliga var vita,
trots att ingen av dem som fatt stanna pa arbetsplatsen var svarta kvinnor. De svarta kvinnorna
hade utsatts for intersektionell diskriminering, de diskriminerades varken for att vara svarta eller
kvinnor utan for att vara svarta kvinnor.23 En svart kvinna kan ibland utséttas for diskriminering
pa grund av att hon &r kvinna, ibland for att hon &r svart men hon kan &ven utsattas for att hon
ar en svart kvinna. Nar hon diskrimineras for att vara en svart kvinna ska detta inte forstas
adderande, utan rasism och sexism forstarker varandra. Diskriminering kan i en sadan situation

inte forklaras eller forstas om grunderna behandlas separerat.*

Enligt Crenshaw ligger problemet i endimensionella analyser om antingen sexism eller rasism.
Hon anser det som ett vanligt problem eftersom mangas uppfattningar om diskriminering
domineras av att se underordning som en nackdel som uppstar till foljd av en
diskrimineringsgrund. Crenshaw betonar att nar diskriminering till f6ljd av enskilda grunder
utgor utgangspunkt i rattsfall bidrar det till att osynliggéra diskriminering av individer som
belastas av multidimensionella upplevelser. Deras erfarenheter kan utifran en sadan réattslig
utgangspunkt varken forstas eller analyseras. Det ar enligt Crenshaw inte tillrackligt att

inkludera exkluderade erfarenheter i endimensionella ramverk.2®

FOr att ndrma sig problemet med intersektionell diskriminering kan undersokningar goras av
hur domstolar ramar in och tolkar berattelser fran malsaganden med multidimensionella
upplevelser av diskriminering.?® Teorin problematiserar diskrimineringslagstiftnitnings och
rekryteringsforfarandens begransningar i fragan. Problematiken kraver att det vidtas storre
atgarder och identifiering av olika grunders samspel.?” Genom att analytiskt applicera
intersektionell teori kan kunskap och insikt nds om hur strukturers konstruktion kan

ifragasattas.?®

22 Genom EU-rétten ar det mojligt att dberopa multipel diskriminering i Sverige.

23 Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989, 141 ff.

24 Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 2000, s. 217.

% Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989, s.139-140.
% Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989, s. 141.

27 Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989, s. 145, 151.
28 de los Reyes & Mulinari, Intersektionalitet, s. 23.
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1.4 Avgransningar

Studien omfattar gallande ratt inom arbetslivets omrade. Diskrimineringsgrunderna
konsoverskridande identitet eller uttryck, funktionsnedsattning, sexuell laggning och alder
berors inte. Studien undersoker inte diskrimineringsforbuden bristande tillgdnglighet,
instruktioner att diskriminera eller repressalieatgarder. Avgransningen baseras pa att dessa
forbud inte ber6rs i réttsfall om multipel diskriminering. Eftersom syftet &r att utreda och
analysera lagens tillampning vid diskriminering som &gt rum behandlas inte reglering om

positiv sarbehandling eller aktiva atgarder.

Studien behandlar inte EU:s primarratt eller EKMR. Trots att primdrratten har direkt effekt i
nationell ratt?® och EKMR har implementerats i nationell lag, har de valts bort for att fokusera
pa de sekundarrattsliga direktiven och forhandsavgdranden. Trots avgransningen bor det
fortydligas att sekundarratten baseras pa primarratten varpa primarratten inte helt gar att bortse
ifran.%0 Detta eftersom sekundarratten skapas inom ramen av primarrattsliga bestimmelser.3?
Sekundarratten ar sarskilt intressant for studien eftersom den faststéller hur implementering och
tillampning ska ske. Avgransningarna har gjorts utifran uppsatsens syfte och vad som ryms

inom ramen for framstaliningen avseende omfattning och tid.

Det teoretiska ramverk som uppsatsen tillgodoser, intersektionalitet, omfattar vanligen
perspektiv sasom klass.®? For att anpassa ramverket till lagens utformning, dar klass inte utgor

en diskrimineringsgrund, kommer det inte att inkluderas.

1.5 Metod och material
Studien é&r, i huvudsak, grundad pa rattsdogmatisk metod som syftar till att faststalla och tolka
gallande rétt, de lege lata.® Det gérs genom granskning och redogorelse av de traditionella och
grundlaggande rattskallorna lag, forarbeten, praxis och doktrin.3* Anvéandningen av metoden

innebar att de relevanta rattskallorna systematiseras.®® Det vill séga for att utlasa deras innehall

29 Nystrom, EU och arbetsréatten, s. 41.

30 Nystrom, EU och arbetsratten, s. 197.

31 Nystrom, EU och arbetsratten, s. 34

32 Se Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989; de los Reyes & Mulinari, Intersektionalitet.
33 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 51-52.

34 Kleineman, Rattsdogmatiskt metod, s. 21.

35 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 48.
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och darefter tillampning.3® Nar rattspraxis analyseras &ar det viktigt att beakta vilket
rattskallevarde olika argument har. Dess saklighet och aktualitet behdver dérfor iakttas.
Tyngden i ett argument behover dven ses i ljuset av hierarkin mellan olika réattskallor.%’
Metodens syfte mojliggor att i slutresultatet dven reflektera och analysera kring hur rétten
forstas och tillampas i olika sammanhang.®® Analytiska slutsatser kan darmed dras for att
synliggora om det finns distinktioner mellan hur lagen &r utformad och hur den bor utformas,
de lege ferenda.® Eftersom diskrimineringslagens syfte ar att skydda fran diskriminering gors

dessa slutsatser utifran det syftet.

Sarskilda metodfragor inom EU-réatten medfor att EU-rattslig metod anvands for att undersoka
EU-rattens samspel med och inverkan pa den nationella ratten. Metoden skiljer sig fran den
rattsdogmatiska eftersom EU-rétten &r annorlunda utformad &n svensk ratt. Exempelvis bygger
inte EU-ratten pa forarbeten pa samma sétt eller i samma utstrackning.*° Det finns flera direktiv
inom EU:s diskrimineringsratt.*! Studien behandlar darfor aktuella direktiv, men &ven EU-
domstolens forhandsavgoranden pa omradet. Direktiven utgor en del av EU:s sekundarratt med
bindande verkan for medlemslanderna.*? Aven forhandsavgéranden dr bindande och faststaller
hur EU:s rattsakter ska tolkas.*® For att utlasa hur den nationella diskrimineringsratten ska
tolkas anvénds darfor forhandsavgoranden i studien. EU-domstolen tolkar ofta bestammelser
teleologiskt vilket innebar att en gynnsam tolkning gors utifran EU:s progression.** En
forsiktighet har iakttagits vid presentation av férhandsavgoéranden med anledning av att
domstolen till stor del gor slutsatser i de enskilda fallen som bygger pa dess sarskilda

omstandigheter,* s kallade casu-avgoranden.*6

Doktrin har anvants kompletterande till andra réattskallor. Inom diskrimineringsratten finns det
omfattande rattspraxis fran EU-domstolen och AD. Urval av saval litteratur som rattspraxis har
baserats pa de fragor studien behandlar. Férhandsavgoranden fran EU-domstolen har valts ut

inom omradena icke-diskriminering, socialpolitik, kon, religion, ras och etnicitet. Urval av

3% Samuelsson & Melander, Tolkning och tillampning, s. 51.
37 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 4849,
3 Kleineman, Rattsdogmatiskt metod, s. 26.

39 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 55-56.
40 Hettne, EU-rattslig metod, s. 36.

41 Nystrom, EU och arbetsréatten, s. 196-197.

42 Nystrom, EU och arbetsratten, s. 35.

43 Nystrom, EU och arbetsratten, s. 47.

44 Hettne, EU-rattslig metod, s. 49.

45 Hettne, EU-réttslig metod, s. 50

46 Nystrom, EU och arbetsratten, s. 198.
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rattsfall fran AD som omfattar multipel diskriminering ar baserat pa att minst tva av tre utvalda
diskrimineringsgrunder aberopats, inom tidsspannet aren 2003-2022. For att soka ut dessa
rattsfall har sokningar gjorts systematiskt i AD-samlingar. Samtliga rattsfall som omfattas av

dessa kriterier behandlas i studien.

For att tillgodose studiens syfte har den metodiska utgangspunkten kompletterats med
intersektionell teori, som utgor ett analytiskt ramverk.*” Rattsvetenskapliga fragor kan genom
anvandning av teoretiska ramar bidra till en 6kad forstaelse och insikt om en viss kontext.*® Det
intersektionella perspektivet bidrar till kritisk granskning och diskussion i en samhéllelig
kontext for att framhdva effekterna av rattens tillampning. Analysen sérskiljer de
samhallsvetenskapliga och rattsdogmatiska argumenten at. Detta da det ar essentiellt ur ett
rattsdogmatiskt perspektiv att separera kritiska ansatser fran den rena rattsvetenskapen.*®
Intersektionell teori &r omfattande och kan anvandas pa olika stt utifran olika syften.%° Studiens
rattsliga inriktning har resulterat i att en viss begrénsning av teorin ansetts rimlig. Huvudfokuset
ligger darmed i termen intersektionell diskriminering som &r en inriktning inom

intersektionalitet.>?

Det teoretiska perspektivet bygger pa tidigare forskning och nagon egen empirisk undersokning
har inte genomforts. Material som behandlar teorin utgors till storsta del av grundkallan men

ocksa sadant skrivet av forskare inom omradet.

1.6 Forskningslaget
Forskningslaget inom @mnet i den svenska arbetsratten ar smalt. | Sverige &r det kanske framfor
allt Schémer som har forskat i amnet, men dven Carlson och Svenaeus.>? Schomer menar att
AD dels osynliggér multipel diskriminering, dels bidrar till legitimerande av rasism. Hon
betonar att den numera sammansatta svenska diskrimineringslagstiftningen mojliggor
osynliggorandet av multipel diskriminering,> nagot som kan anses motséagelsefullt nar den

benamns som ett svar till den intersektionella kritiken.>*

47 Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989, s. 139-140.

48 Sandgren, Vad ar rattsvetenskap?, s. 74-75.

49 Kleineman, Rattsdogmatiskt metod, s. 38.

%0 Se de los Reyes och Mulinari, Intersektionalitet.

51 Se Crenshaw, Demarginalizing the intersection of race and sex, 1989.

52 Se Carlson, Critical Race Theory in a Swedish Context; Svenaeus, Tio &r med Diskrimineringsombudsmannen.
53 Schomer i SOU 2014:34 kap. 3.

54 Schomer, Osynliggérande av multipel diskriminering i den svenska diskrimineringslagstiftningen, s. 124.
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Schomer menar att vid kdnsdiskriminering och l6nediskriminering behandlar majoriteten av de
provade malen erfarenheter fran vita kvinnor dar jamforelsepersonerna ér vita man. Vid etnisk
diskriminering, ar det enligt henne, nastintill omgjligt att fa bifall i karomal.>> | en
rattsfallsanalys jamfor Schomer tva fall av etnisk diskriminering med ett mal avseende kons-
och aldersdiskriminering. I analysen kommer hon fram till att det finns en hogre tolerans mot
etnisk diskriminering.®® Toleransen bidrar till etablering av fordomar och att vardagsrasism
legitimeras som icke-diskriminerande handlingar.5” Enligt Schémer paverkar minoriteters
etniska tillhorighet deras trovardighet i AD pa ett ofordelaktigt satt. En vit mans trovardighet
forstarks om han befinner sig i en auktoritetsposition.5® Enligt Carlson, som ocksa analyserat
etniska diskrimineringsmal fran AD, tilliampas inte bevisbdrdan utifran dess syfte. | stéllet for
att arbetsgivaren ska bevisa att den pastadda diskrimineringen inte har skett frias arbetsgivaren
nar ord star mot ord. Carlson redogor for att AD i sadana fall kommit fram till att karanden inte
visat det som kravs for att bevisbordan ska overga till arbetsgivaren, vilket ar en felaktig

anvandning av bestammelsen.>®

Forskningslaget i EU-réatten ar bredare. | en antologi undersoks 6vergripande fragor om hur
EU-ratt och medlemslander kan angripa diskriminering baserat pa flera grunder.®° Enligt Fehr
finns det en aterkommande kritik i litteraturen om att bade antidiskriminering enligt EU-rétt
och EKMR ger ett obalanserat rattsskydd. Flera forbattringsforslag har framforts om att
intersektionalitet bor tillampas pa EU-niva.%* Carles, Howard & Kofman menar att
huvudkritiken avseende antidiskrimineringsdirektiven hanférs till den hierarki som finns
mellan diskrimineringsgrunder, dar kon och ras ges ett starkare skydd &n religion,
funktionsnedsattning och sexualitet.5? Flera forskare har analyserat hur medlemslander
implementerat direktiv och hur de provar diskrimineringsmal. Aterkommande slutsatser &r att

missgynnande till foljd av intersektionell diskriminering inte har ett tillfredsstallande skydd.®

55 Schomer, Osynliggérande av multipel diskriminering i den svenska diskrimineringslagstiftningen, s. 123.

% Schomer, Sweden, a Society of Covert Racism, s. 840.

57 Schomer, Sweden, a Society of Covert Racism, s. 847-849.

%8 Schomer, Sweden, a Society of Covert Racism, s. 851.

%9 Carlson, Critical Race Theory in a Swedish Context, s. 48 f.

60 Se Schiek & Chege, European Union Non-Discrimination Law.

61 Fehr, Intersectional Discrimination and the Underlying Assumptions in the French and German Headscarf Debates, s.111.
62 Carles, Howard & Kofman, Gendered Experiences of Racial Discrimination, s. 237.

63 Se Schiek & Lawson, European Union Non-Discrimination Law and Intersectionality.
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1.7 Disposition
Uppsatsen innehaller fem kapitel vars syfte ar att ge en dverskadlig lasning. Det forsta kapitlet
behandlar studiens amne och dess syfte och fragestéllningar. Vidare omfattar kapitlet en
beskrivning av teori, avgransningar, metod och material samt forskningslaget i &mnet. Delar av

kapitlet syftar till att introducera lasaren till det intersektionella perspektivet av diskriminering.

Det andra kapitlet redogor for studiens rattsliga utgangspunkter i diskrimineringsratten. Kapitlet
avser att tillsammans med fdljande kapitel besvara frdgan om i vilken utstrackning
intersektionell diskriminering omfattas av diskrimineringsratten. Kapitel tre avser ocksa att
besvara fragan om hur AD forhaller sig till multidimensionella tolkningar i mal som behandlar
multipel diskriminering. Den huvudsakliga utredningen gors i detta kapitel. Kapitlets delar

analyseras lopande, framfor allt ur ett intersektionellt perspektiv.

| fjarde kapitlet gors en analys av den problematik som framkommit i kapitel tva och tre.
Avsnittet angrips ur ett saval rattsligt som intersektionellt perspektiv. Analysen aterkopplar till
studiens syfte och fragestéllningar. | uppsatsens avslutande och femte kapitel presenteras

slutsatser och egna reflektioner.
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2. Rattsliga utgangspunkter

2.1 Inledning
FoOr att angripa intersektionell, och andra typer av multipel, diskriminering behdvs en dversikt
av studiens rattsliga utgdngspunkter. | det héar avsnittet presenteras och beskrivs darfor
diskrimineringslagen med den EU-ratt som inverkar pa den nationella rattens utformning.
Ingangen till de rattsliga utgangspunkterna &r lagens tillampning i arbetslivet. For att anknyta
till syftet att se pa hur diskrimineringsgrunderna kon, etnisk tillhérighet och religion eller annan
trosuppfattning kan samverka behover de forst beskrivas sjalvstandigt. Aven de
diskrimineringsformer som studien avser att behandla och bevisbérdan i diskrimineringsmal

presenteras. Innan det, gors en summering av diskrimineringslagens bakgrund och syfte.

2.2 Diskrimineringslagens bakgrund och syfte
Sveriges forsta arbetsrattsliga diskrimineringslag tradde i kraft ar 1979. Sammanlagt infordes
fyra diskrimineringslagar innan millenniumskiftet som tillsammans reglerade diskriminering
pa grund av kon, etnisk tillnorighet, religion, funktionshinder och sexuell laggning i
arbetslivet.®* Under 2000-talet andrades den svenska diskrimineringsratten i stor utstrackning,
till foljd av EU-ratten.%5 Ar 2009 slogs de tidigare diskrimineringslagarna samman.5¢
Sammanslagningen motiverades av att bakomliggande mekanismer till diskriminering sker
likartat oavsett vilken diskrimineringsgrund missgynnandet kopplas till.” Den nya lagen
syftade till att starka skyddet for manskliga réttigheter och réattsskyddet for individer.
Lagstiftningen  skulle  bli ~ mer  Overskadlig och lattare  att  tillampa.®®
Diskrimineringslagstiftningen syftar till att skydda de individer och grupper som i relation till
andra har en svagare stallning. Den handlar saledes inte primart om arbetstagarens forhallande

till arbetsgivaren.®

Grundlaggande for diskrimineringsrétten inom EU-rétten, som utformar nationell ratt, ar dess

allmanna likabehandlings- och icke-diskrimineringsprinciper.”® Principerna aterfinns i bade

64 Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 38-39; Prop. 2007/08:95 s. 80.
8 Fransson & Stiber, Diskrimineringslagen, s. 37.

% Fransson & Stuber, Diskrimineringslagen, s. 48.

67 Ds 2000:69 s. 18.

68 Prop. 2007/08:95 s. 84, 476 ff.

69 Glava & Hansson, Arbetsratten, s. 59.

70 Nystrom, EU och arbetsratten, s. 195.
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priméar- och sekundéarratt. EU-direktiven omfattas av ett minimikrav vilket innebdr att
medlemslanderna maste inforliva deras bestammelser i sin helhet eller pa ett mer fordelaktigt

vis.”t

2.3 Diskrimineringsskyddet i arbetslivet
Diskrimineringsforbuden i arbetslivet har som avsikt att omfatta alla situationer mellan en
arbetsgivare och en arbetssokande eller arbetstagare, saval i samband med anstallningen som
pa arbetsplatsen.’? Enligt 2 kap. 1 § diskrimineringslagen far arbetsgivaren inte diskriminera
personer som, i relation till arbetsgivaren, ar arbetstagare, arbetssokande, nagon som soker eller
utfor praktik eller nagon som vantas utfora alternativt utfor arbete som inhyrd eller inlanad
arbetskraft. Av tredje stycket framgar det att den som ar beslutsfattande gentemot nagon i forsta
stycket ska likstdllas med arbetsgivaren. Det medfor att arbetsgivaren ansvarar for

diskriminerande handlingar som exempelvis en arbetsgivarrepresentant utfort.”

2.4 Diskrimineringsgrunder
Diskrimineringsgrunderna foljer av 1 kap. 1 § diskrimineringslagen och definieras sedan i
huvudsak i 1 kap. 5 § diskrimineringslagen. Grunden religion eller annan trosuppfattning

definieras inte.

2.4.1 Kon
Enligt 1 kap. 5 § p.1 avser kon att nagon &r kvinna eller man. Av sista stycket framgar det att
transpersoner omfattas av diskrimineringsgrunden, vilket har faststallts av EU-domstolen.” Att
bade kvinnor och man omfattas innebar att grunden &r konsneutral.”> Aven gravida och
foraldralediga omfattas av denna diskrimineringsgrund.’® Recastdirektivet, som utgor grund till
den nationella bestdimmelsen, syftar till att verkstélla principen om lika mojligheter och

likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet.””

"1 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 den juni 2000 om genomférandet av principen om likabehandling av personer oavsett
deras ras eller etniska ursprung art. 6; Réadets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en allman ram
for likabehandling art. 8; Europaparlamentets och Radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomfdérandet av
principen om lika mdjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet (omarbetning) art. 27.

2 Prop. 2007/08:95 s. 139.

3 Prop. 2007/08:95 s. 137.

74 C-13/94 p. 20-21.

S Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 113.

76 Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 112.

7 Direktiv 2006/54/EG.
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2.4.2 Etnisk tillhoérighet
I 1 kap. 5 § p. 3 ges ett diskrimineringsskydd for nationellt eller etniskt ursprung, hudfarg eller
liknande forhallanden. Diskrimineringsskyddet adresserar sjalva diskrimineringsgrunden och
inte personen som utsatts. Det betyder att savél faktisk som férmodad etnicitet omfattas. Den
som utsatts behover saledes inte sjalv anse sig tillhdra en viss etnicitet for att kunna aberopa
diskrimineringsgrunden.’ Exempelvis kan det utgora diskriminering om en arbetsgivare valjer
att inte anstalla en person pa grund av ett namn eller efternamn, som arbetsgivaren forknippar
med ett visst etniskt ursprung, oavsett personens egentliga etniska tillhérighet”.8% Den som ar
sambo, gift eller narstaende med nagon med viss etnisk tillhérighet kan dberopa bestammelsen

vid missgynnanden till foljd av partnerskapet.8!

Aven denna grund ar utformad utifrén ett direktiv, narmre bestamt direktiv 2000/43/EG.
Direktivets bestammelser kréaver likabehandling pa grund av ras och etnicitet for alla personer
inom bland annat arbetslivet. Enligt ingressen ska det ses i ljuset av framjande av
jamstalldhetsarbete mellan kvinnor och mén. Motverkandet av dessa kombinerade grunder &r
onskvart,8 men multipel diskriminering anges inte som en egen diskrimineringsgrund.®
Samma argumentation framfors i arbetslivsdirektivets ingress.®* Eftersom detta anges i
ingressen ar implementering av multipel diskriminering inget krav. | direktiven framfors ingen

vagledning om hur detta kan regleras.®

2.4.3 Religion eller annan trosuppfattning
Diskrimineringsgrunden avser askadningar sasom exempelvis buddism, ateism och
agnosticism men inte politiska askadningar, rasistisk 6vertygelse eller etiska och filosofiska
varderingar.®® Eftersom definitionen framgar av rattspraxis och vagledning ges i férarbetena
gjordes en avvagning om att en legaldefinition inte behovdes.?” Samvetsgrundade
overtygelser till foljd av en persons religion omfattas av grunden, vilket framgar av praxis.#

EU-domstolen har faststallt att grunden religion eller annan trosuppfattning® omfattar bade

78 Se Prop. 2002/03:65 s. 91.

9 Grunden benamns hadanefter som etnicitet.

80 SOU 1997:174 s. 171.

81 Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 123; SOU 1997:174 s. 171.
82 Direktiv 2000/43/EG skl 14.

8 Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 110.

8 Direktiv 2000/78/EG skal 14.

8 Carles, Howard & Kofman, Gendered Experiences of Racial Discrimination, s. 236-237.
8 Prop. 2007/08:95 s. 121-122.

87 Prop. 2007/08:95 s. 122.

8 AD 2017 nr 23.

8 Grunden benamns hadanefter som religion.
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religiosa  Overtygelser och att offentligt kunna praktisera sin  religion.®
Diskrimineringsgrunden, som den ser ut idag, harstammar fran arbetslivsdirektivet. Syftet med
arbetslivsdirektivet ar att motverka diskriminering i frdga om religion eller annan dvertygelse,
funktionshinder, sexuell laggning och alder. Direktivet tillampas pa alla personer inom

arbetslivet.9!

2.5 Diskrimineringsformer
I 1 kap. 4 § diskrimineringslagen regleras bland annat diskrimineringsformerna direkt
diskriminering, indirekt  diskriminering, trakasserier ~och sexuella trakasserier.

Diskrimineringsformerna aterfinns i Recastdirektivet.

2.5.1 Direkt diskriminering
Direkt diskriminering bygger enligt 1 kap. 4 § p.1 pa att det finns ett orsakssamband mellan ett
missgynnande och en diskrimineringsgrund. Ett missgynnande innebar att nagon®? behandlas
samre &n nagon annan i en jamforbar situation. Eftersom diskrimineringslagen avser att lika
fall ska behandlas lika &r en jamforelseperson viktig for att faststélla orsakssambandet mellan
missgynnandet och diskrimineringsgrunden. En komplicerande faktor &r att jamforelsepersonen

bade kan vara faktisk eller fiktiv, trots att en faktisk sadan ar fordelaktig.%*

Utifran géllande lagtext framstar det som att det alltid maste finnas en identifierad person som
missgynnats vid direkt diskriminering. | Feryn-malet faststalldes att det inte alltid maste finnas
en sadan for att aberopa direkt diskriminering. Undantagsregeln motiverades med att
arbetsgivare som offentligt uttalar sig om att personer med en viss etnicitet inte kommer
anstallas kan ha en avskrackande effekt pa utpekade grupper. EU-domstolen betonade
integrationsmalen, i direktiv 2000/43/EG, vilka skulle vara svara att uppna om forbudet inte
skyddar mot sadana offentliga utpekanden.® Det gar att konstatera att diskrimineringslagen inte
ar konform med domslutet.®® Mal utan en identifierad skadelidande har prévats i bade senare

forhandsavgoranden och i AD.%’

9 C-157/15 punkt 28.

%1 Direktiv 2000/78/EG.

92 Direktiv 2006/54/EG art. 2.

9 Den som missgynnas maste vara en fysisk person, juridiska personer omfattas inte enligt prop. 2007/08:95 s. 131.
% Prop. 2007/08:95 s. 100-101.

9 C-54/07 p. 23-24.

% Nystrém, EU och arbetsréatten, s. 252-253.

97 Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 77.
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2.5.2 Indirekt diskriminering
Indirekt diskriminering framgar av 1 kap. 4 § p. 2. Det anges att en forutsattning ar att ndgon
sarskilt har missgynnats och att det har ett samband med diskrimineringsgrunderna. Den
missgynnande handlingen hanfor sig till ett forfaringssétt, bestdammelse eller kriterium som till
synes framstar som neutralt. Ett sadant handlingssétt ar tillatet om det har ett berattigat syfte
som uppnas med lampliga och nodvéandiga atgarder. Rekvisitet jamforbar situation uppnas
enbart genom en jamforelse baserad pa verkliga omstandigheter. En fiktiv jamforelseperson
eller jamforelsegrupp ar alltsa inte tillracklig. For att avgora ett mal om indirekt diskriminering
gors en intresseavvagning mellan k&randens bevisning av missgynnandet och svarandens
bevisning av det berattigade syftet. Bedomningen utgar fran proportionalitetsprincipen vilket
innebér att handlingens negativa pafoljder stalls mot nddvéandigheten av den neutrala atgarden.
Proportionalitetsprincipen &r en princip inom EU som ursprungligen namnts i EU-domstolen
och darefter i antidiskrimineringsdirektiv.®® Det berattigade syftet bedoms utifran att syftet
ofrankomligen ska vara objektivt godtagbart och skyddsvart i proportion till principen om icke-
diskriminering. Finns det andra handlingsalternativ, dar missgynnandet kunde kringgatts anses

inte forfarandet som lampligt och nodvandigt.®®

2.5.3 Trakasserier
Trakasserier innebér, enligt 1 kap. 4 § p. 4, ett oonskat upptradande som kranker nagons
vardighet pa ett satt som har samband med nagon diskrimineringsgrund. Lagbestammelsen tar
sikte pa saval fysiska, verbala som icke-verbala upptradanden.'® Att kalla ndgon for “blatte”
ar ett personangrepp som kan utgora trakasserier utifran etnicitet,'%! likasé att séiga “ak hem till
talibanland”.1%? Missgynnandet ska ske pa ett satt som antingen skadar eller vacker obehag och
som resulterar i krdnkning av den utsattes vardighet. Trakasserier ska vara markbara och tydliga
eftersom bagatellartad sarbehandling inte skyddas.'%® Noterbart &r att den som trakasserar maste
vara inforstddd med att dennes upptradande kranker ndgon med samband ftill

diskrimineringsgrunderna. Det ar darfor viktigt att den som upplever sig trakasserad klargor det

9 Fransson & Stiber, Diskrimineringslagen, s. 89-91.
9 Prop. 2007/08:95 s. 491.

100 prop. 2007/08:95 s. 492.

101 SOU 2016:87 s. 530; SOU 2021:94 s. 182.

102 NJA 2014 s. 499; SOU 2021:94 s. 182.

103 prop. 2007/08:95 s. 493.
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for den vars handlingar upplevs krankande. Om det daremot star klart att krankning skett faller

denna upplysningsskyldighet bort.1%4

2.5.4 Sexuellatrakasserier
Sexuella trakasserier, enligt 1 kap. 4 8 p. 5, har en motsvarande innebdrd som
diskrimineringsformen trakasserier men med tillagg att upptradandet innehaller sexuella
anspanningar som kranker den utsattes vérdighet. Sammantaget ar diskrimineringsformen
uppbyggd kring missgynnande, oénskat upptradande av sexuell natur och insikt.1% Innebdrden
av fysiska sexuella trakasserier ar oonskad beréring av sexuell natur. Genom praxis framgar det
att ett narmande sasom kramar och pussar i samband med att arbetsgivaren ber arbetstagaren
att satta sig i kndet ar sexuella trakasserier.1% Verbalt sexuella trakasserier kan till exempel vara
ovalkomna inviter om sexuell samvaro. Icke-verbala handlingar utgdrs av exempelvis visning
av pornografiska bilder, foremal eller text som ar oonskat av mottagaren.?” En skillnad mot
trakasserier &  att  sexuella  trakasserier  faststdllas utan  samband till
diskrimineringsgrunderna.’® Av Recastdirektivet framgar det dock att sexuella trakasserier

strider mot principen om likabehandling av kvinnor och man och &r kénsdiskriminerande.1%®

FOrbuden trakasserier och sexuella trakasserier omfattar inte krankningar anstéllda emellan, om
den som utsétter inte har nagon beslutsfunktion.'!® Daremot &r arbetsgivare utrednings- och
atgardsskyldiga enligt 2 kap. 3 § diskrimineringslagen. Skyldigheten galler nér arbetsgivare
mottar information om att en arbetstagare upplever sig ha blivit trakasserad eller sexuellt
trakasserad av en annan arbetstagare eller praktikant i samband med arbetet. | de fall sexuella
trakasserier varit grova aligger skyldigheten arbetsgivaren dven om det inte skett i samband

med arbetet,!*! vilket framgar av brottshalkens bestammelser.

2.6 Bevisbordan

Samtliga presenterade direktiv faststéller att den som anser sig blivit diskriminerad endast

behover gora det antagligt att diskriminering har skett.!'? Av Recastdirektivet framgar det att

104 Prop. 2007/08:95 s. 493.

105 Prop. 2007/08:95 s. 494,

106 AD 2016 nr 38.

107 prop. 2007/08:95 s. 494,

108 SOU 2021:94 s. 183.

109 Djrektiv 2006/54/EG skal 6.

110 SOU 2021:94 s. 185 ff.

111 AD 2005 nr 22.

112 Direktiv 2000/43/EG art. 8; Direktiv 2000/78/EG art. 10; Direktiv 2006/54/EG art. 19.
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nationell lag inte far forhindra en utformning som gor bevishordan fordelaktig for karanden. 2
EU-domstolens praxis ar normerande for bevisbordans tillampning.t* Sverige har valt att
implementera bevisbordan enligt minikravet.'*> Bevishordan i diskrimineringsmal bestams av
6 kap. 3 § diskrimineringslagen. Den som sdger sig ha blivit diskriminerad ska visa
omstandigheter som gor det antagligt att diskriminering skett. Darefter dvergar bevisbdrdan till
motparten. Bevisningen provas inte i de fall karanden inte gjort det antagligt.l
Lagbestammelsen utgor ett undantag fran huvudregeln i civilmal med avsikten att ge karanden
bevislattnad.''” HD beskriver bevisregeln som en presumtionsregel.'!® Nagot som &ven
hanvisas till i propositionen till lagen.'® Svarandens bevisborda i konsdiskrimineringsmal
omfattas dven av ett krav pa saklighet. Det betyder att svaranden pa ett 6vertygande sétt ska
bevisa att skélen till handlandet inte beror pa den aberopade diskrimineringsgrunden.'? For att
utlasa bevisbordan i diskrimineringsmal ska den tolkas tillsammans med aktuell

diskrimineringsform.

Diskrimineringskommittén foreslog att den nationella lagbestdmmelsen borde omformuleras
for att tydliggora syftet av den svartolkade bevisbérdan, nagot regeringen inte foljde.t?!
Liknande forslag har framforts i tidigare forarbeten.'?? Avsikten med en omformulering var att
parter och domstolar enklare skulle kunna forsta och tillampa regeln for att motverka den laga
frekvensen av anvandning och redovisning av regeln i AD. I en studie gjord pa uppdrag fran

EU-kommissionen anmarks det pa hur tillampningen sker i nationella domstolar.1?3

113 Direktiv 2006/54/EG art. 19.2.

114 Prop. 2007/08:95 s. 561.

115 Fransson & Stuber, Diskrimineringslagen, s. 592-593.

116 Se Persson Harneskog, Diskrimineringslag (2008:567) 6 kap, 3 §, Karnov (JUNO) (besokt 2022-10-28).
17 Fransson & Stuiber, Diskrimineringslagen, s. 593; SOU 2016:87 s. 425.
118 NJA 2006 s. 170.

119 Prop. 2007/08:95 s. 444446, 561.

120 AD 2005 nr 69.

121 Prop. 2007/08:95 s. 441 ff.

122 5e SOU 2006:22 del 11 s. 399.

123 50U 2016:87 s. 444 ff.
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3. Multipel diskriminering av kvinnor

3.1 Inledning
Studien avser att besvara huruvida diskrimineringsratten omfattar intersektionell
diskriminering och hur AD férhaller sig till multidimensionella tolkningar i mal som behandlar
multipel diskriminering. For att besvara dessa fragor behandlar féljande avsnitt mal om multipel
diskriminering*?* och dithorande ratt. AD:s bedomningar utgor huvudfokus i kapitlet.
Identifiering av olika omraden i malen utgér grund for avsnittets uppdelning. De olika
omradena analyseras IGpande utifran ett intersektionellt och rattsligt perspektiv av

diskriminering.

3.2 Intersektionell diskriminering vid kladpolicys
Fragor om policys rérande klad- och neutralitetskrav har provats i saval EU-domstolen som i
AD. Somliga mal behandlar pa olika satt multipla grunder av diskriminering. Pa sa satt
anknyts dessa policys till intersektionell diskriminering. Malen ror fragan om diskriminering

av muslimska kvinnor.

Det finns tva rattsfall med olika utfall, som behandlar krav om att tandhygienister ska ha bara
armar vid patientméten ur smittskyddssynpunkt. Karandesidan i fallen menade att kravet
sarskilt missgynnade muslimska kvinnor som pa grund av sin religiosa tro ville tacka sina
armar. Endast religion dberopades.?® I det ena malet faststallde AD att kvinnan inte hade utsatts
for indirekt diskriminering nér arbetsgivaren infort ett forbud mot anvandning av engangsarmar
med hanvisning till Socialstyrelsens foreskrifter. AD ansag att arbetsgivarens kladkrav bade var
lampligt och nodvandigt for patientsédkerheten. Enligt AD var forbudet proportionerligt
eftersom patientsékerhet vager tyngre an religionsfrihet.!?® | det andra malet uttalade
smittspridningsexperter att engangsarmar utgér en minimal risk for patientsakerheten.
Tingsratten ansag darfor att ett sddant férbud inte motsvarade Socialstyrelsens krav och indirekt

diskriminering forelag.’?” Resultatet av AD:s intresseavvagning leder, till skillnad fran

124 Bedomningen i AD 2003 nr 63, AD 2006 nr 96, AD 2009 nr 11, AD 2010 nr 21 och AD 2011 nr 13 gors utifran upphavd
lagstiftning.

125 AD 2017 nr 65; TR T-3905/15.

126 AD 2017 nr 65.

127 TR T-3905/15.
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tingsrattens, till att dessa muslimska kvinnor maste handla i strid med sin tro for att fa tilltrade

till vissa arbeten.

| EU-domstolen begardes forhandsavgorande i tre mal avseende om neutralitetspolicys, med
forbud mot synliga religiésa symboler pa arbetsplatsen, utgjorde diskriminering. Samtliga mal
ber6rde kvinnors muslimska huvuddukar. | Achbita-malet faststélldes att en neutralitetspolicy
kan utgora indirekt diskriminering. Enligt EU-domstolen ar det for arbetsgivare berattigat att
vilja uppvisa neutralitet infér kunder. Tillampningen av neutralitetspolicys ska daremot ske
identiskt mot alla arbetstagare.’?® | Bougnaoui-malet menade den franska domstolen att
diskrimineringsfragan borde hanforas till grunderna religion och kon, men endast religion
aberopades. Om ett neutralitetsforbud baseras pa kunders énskemal, och inte pa en intern
policy, utgor forbudet enligt domstolen direkt diskriminering.t?® | WABE-malet
uppmarksammades att forbudet sarskilt riskerade att missgynna muslimska kvinnor med ett
icke-nationellt etniskt ursprung. EU-domstolen bekréftade att det nastintill uteslutande ar
kvinnor som till foljd av sin muslimska tro bar huvudduk. Trots att Tyskland aberopade
grunderna kon och religion provades endast religion eftersom nagot direktiv om kon inte hade
aberopats. EU-domstolen konstaterade att arbetsgivaren behdver styrka att verksamheten
paverkas negativt i avsaknad av ett forbud.'3° | Parris-malet, dar andra grunder aberopades,
faststallde EU-domstolen att en forutsattning for multipel diskriminering ar att de enskilda

grunderna ska utgora diskriminering oberoende av varandra.3!

De tre malen visar pa att dessa krav kan utgora bade indirekt och direkt diskriminering beroende
pa omstandigheter i enskilda fall. Ytterligare framfors en viss forstdelse om grundernas
samverkan vid forbud av huvudduk. Enligt Svenaeus visar forhandsavgorandena sannolikt en
tredimensionell diskriminering, avseende kon, religion och etnicitet. Det baseras pa att det i
dessa fall ar muslimska kvinnor som bar huvudduk och att missgynnandena ar anknutet till
deras etnicitet.'3? Detta behover lasas utifran en vésterlandsk kontext, dar barande av huvudduk

inte &r normaliserat och framst bérs av kvinnor med etnisk minioritetsbakgrund.

128 C-157/15 se sarskilt p. 38, 44.

129 C-188/15 se sarskilt p. 32-43; C-188/15, Forslag till avgérande, p. 30.

130 C-804/18 se sarskilt p. 30, 59, 70.

181 C-443/15 p. 80.

132 Svenaeus, Anstallnings(o)trygghet for kvinnor med huvudduk, s. 100-101.
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I AD har fragan om kladkrav tagits upp i tva diskrimineringsmal avseende multipla grunder.
Fragan kunde inte utredas eftersom lagen inte var tillamplig. Det forsta, AD 2003 nr 63,
behandlade huruvida en arbetsgivare hade diskriminerat en kvinna utifran kon och etnicitet,
genom ett avbrutet anstéallningsforfarande och uttalande om hennes kladsel. Kvinnan hade fatt
en motestid med en potentiell arbetsgivare efter ett telefonsamtal dagen innan. Under
telefonsamtalet framkom det inte att kvinnan var muslim och bar huvudduk. Nar kvinnan
anlande till mdétesplatsen kritiserade arbetsgivaren hennes muslimska kladsel och anférde bland
annat att kunder kunde reagera negativt. Arbetsgivaren poangterade att hon inte hade nagot
emot olika religiosa eller etniska tillhérigheter. Bolaget hade en neutral kladpolicy men det var
tvistigt om arbetsgivaren hade héanvisat till den under motet med sékanden. Kort innan hade
arbetsgivaren tillsatt tjansten, vilket kvinnan inte informerats om. AD kom fram till att den
eventuella diskrimineringen inte skett inom ett anstallningsforhallande eftersom anstallningen
redan tillsattes innan métet. Enligt AD:s mening ar arbetsgivare inte skyldiga att meddela alla
sbkanden nér en anstallning tillsatts. Eftersom kvinnans etnicitet och barande av huvudduk inte
namndes under telefonsamtalet hade det eventuella missgynnandet skett efter att

anstallningsprocessen avslutats. AD provande darfor inte fragan om diskriminering.®3

I det andra fallet, AD 2011 nr 19, hade en muslimsk kvinnlig elev med huvudduk sokt
sommarpraktik pa en frisdrsalong kombinerat med café. Tvisten ror fragan om det foreldg
indirekt diskriminering och trakasserier utifran grunderna kon och religion. Yrkandet riktades
mot en arbetsgivare som ansvarade for bada verksamheterna pa arbetsplatsen. Motet om en
eventuell praktikplats delegerades till en person som hyrde frisérstol pa salongen.
Arbetsgivaren som ansvarade for caféet och frisorsalongen narvarade inte. Kéranden aberopade
att trakasserierna bestod av att eleven blivit ifragasatt om sin huvudduk med anledning av att
den stred mot verksamhetens kladpolicy som innebar att en person varken far ha for mycket
eller for lite klader pa sig. Eleven fick aven hora att personer som arbetar pa frisorsalongen
maste se snygga ut och att hon var valkommen tillbaka om hon tog av sig huvudduken. Enligt
karanden missgynnas indirekt muslimska kvinnor av ett sadant kladkrav. Svaranden aberopade
att nagon kladpolicy inte fanns och att malet riktats till fel motpart. Enligt svaranden hade nagon
fullmakt inte utfardats till den som hyrt stol, som var egenféretagare och inte arbetstagare.

Ké&randen menade att personen som holl intervjun var att likstalla med arbetsgivaren. Enligt

133 AD 2003 nr 63.
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AD:s mening bevisade kéaranden inte att personen haft ratt att agera som arbetsgivare varpa

karomalet avslogs utan att diskrimineringsfragan utreddes.**

Om diskrimineringsfragan hade utretts i det andra fallet skulle det ur ett intersektionellt
perspektiv behdva baserades pa att hon var kvinna och muslim. Pa arbetsplatsen fanns det
kvinnor, varav en var muslim och intervjuade s6kanden. Sokanden valkomnades tillbaka
forutsatt att hon tog av sig sin huvudduk vilket framhé&ver huvuddukens centralitet i
missgynnandet. Det kan antas att andra kvinnor, religidsa som icke-religiosa, inte hade
diskriminerats i en motsvarande situation forutsatt att de inte bar huvudduk. Aven méan kan
utséttas for den har typen av missgynnanden. | ett fall hade en arbetstagare blivit omplacerad
efter att han végrat ta av sig sin turban. Malet rérde endast fragan om arbetsgivaren hade haft
godtagbara skél for omplacering. Omplaceringen aktualiserades forst ndr mannen valde att béara
turban. 13 Utifran ett intersektionellt perspektiv gar det att argumentera for att arbetstagaren

missgynnats just for att han var en sikhisk man med turban.

I malen AD 2003 nr 63 och AD 2011 nr 19 aberopades olika grunder, trots att de skadelidande
kan ha missgynnats pa samma grunder. Genom att endast aberopa grunden etnicitet och inte
religion forbises att barande av huvudduk &ar en religios, och inte etnisk, symbol.
Omstandigheter i det forsta fallet visar dock pa att etnicitet kan ha haft viss paverkan till
missgynnandet. Det andra rattsfallet behandlar férvisso grunden religion, men for att synliggéra
intersektionell diskriminering skulle fragan i bade malen varit om sokanden utsatts for
diskriminering utifran att de var muslimska kvinnor med huvuddukar. Det har géller inte bara
for dessa tva fall, utan en liknande argumentation &r alltid nddvandig vid intresseavvagningen
mellan muslimska kvinnors kladsel och nddvandigheten av arbetsgivares eventuella

kladpolicys.

3.3 Intersektionell diskriminering vid bedémning av meriter
Enligt arbetsgivarens § 32-befogenheter far de fritt leda och fordela arbetet, besluta om vem
som ska anstéllas eller sdgas upp samt ta beslut avseende verksamheten. Befogenheten

inskranks bland annat av saklighetskravet och diskrimineringsratten.'% Vid avgorande om

134 AD 2011 nr 19.
135 AD 1986 nr 11.
136 Glava & Hansson, Arbetsratten, s. 48-51.
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anstallningsbeslut varit diskriminerande kan en beddmning av meriter géras mellan den som

antagits och den som anser sig blivit diskriminerad genom anstéllningsbeslutet.**’

Bade etnisk - och konsdiskriminering har lyfts som potentiella problem vid anstallningsbeslut.
I tvd mal bedomdes inte konsdiskriminering foreligga med anledning av att méannen som
anstalldes ansags vara betydligt battre personligt lampade for tjansterna. 238 | ett annat fall gjorde
karanden det antagligt att bada sokanden hade likvéardiga meriter men eftersom svaranden
visade att godtagbara skal foreldg utgjorde det inte diskriminering.**® AD har i ett fall faststallt
att langdkrav kan utgora indirekt konsdiskriminering. Bakgrunden till det var att en kvinna
bortsorterades i ett ansokningsforfarande eftersom hon var kortare an arbetsgivarens uppsatta
langdkrav. Enligt AD:s bedémning ar det framst kvinnor som missgynnas av ett sadant krav. 14
Gallande etnisk diskriminering i rekryteringsprocesser framgar det, i forarbeten, att
diskrimineringen kan ske genom flera exkluderande mekanismer som ar svara att férhindra
genom lagstiftning. Dessa mekanismer baseras bland annat pa negativa stereotyper som inte
alltid uppfattas av arbetsgivaren sjalv.4! Det gar att konstatera att det finns en risk for bade

kvinnor och etniska minoriteter att utsattas for missgynnanden vid anstéallningsforfaranden.

Fragor om meriter har aven tagits upp i mal om multipel diskriminering. I ett fall, AD 2006 nr
96, utreddes huruvida en kvinna fran Bosnien blivit diskriminerad utifran grunderna kén och
etnicitet vid en internrekrytering inom Kriminalvarden. Den statliga arbetsgivaren anstallde en
etniskt svensk man i stéllet for kvinnan. Det fanns tre likadana tjanster och samtliga tilldelades
etniskt svenska man. | utredningen anvandes en av mannen som jamforelseperson. Bade
kvinnan och mannen arbetade redan inom Kriminalvarden med ungefar lika lang
anstallningstid. Mannen hade inom Kriminalvarden tilldelats fler utbildningar och vikariat an
kvinnan, trots att dven hon varit aktuell for vissa. Utredningen baserades pa de s6kandens
meriter, stallda mot varandra. Bada tva bedomdes ha likvéardig utbildningsniva utanfor
Kriminalvarden. Genom psykologtester framkom det att bada var personligt lampade for
tjansten. AD papekade dock att anstallningsintervjuer ar av stor vikt vid bedémning av

personlig lamplighet, dar mannen fick battre omdome.

137 Se nedan presenterade rattsfall.
138 AD 2004 nr 44; AD 2006 nr 126.
139 AD 2005 nr 69.

140 AD 2005 nr 87.

141 5e SOU 2005:56 kap. 6.
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Enligt AD kan kvinnan ha utsatts for ett diskriminerande arbetsledningsbeslut pa grund av kon
eller etnicitet vid tills&ttning av vikariatet, eftersom hon var likvardigt meriterad med mannen.
Domstolen bortsag fran det eftersom karanden endast aberopat det som ett led i ett
diskriminerande anstallningsbeslut. Gallande utbildningen som endast mannen fick genomfora
konstaterades att han vid ett tillfalle uppfyllde dess krav genom erfarenheten av vikariatet. Ett
annat utbildningstillfalle som kvinnan skulle genomga lades ner. Bada sokanden hade
tillrackliga kvalifikationer men mannen beddémdes ha battre erfarenheter for tjansten. AD
avslog darfor talan. Domstolen anforde att kdranden inte hade gjort det antagligt att

diskriminering skett.42

Tilldelningen av vikariatet ledde till att mannen blev meriterad till en av utbildningarna. Det
gav alltsa negativa effekter for kvinnan som inte bedomdes vara diskriminerande. Géllande
konsekvensen, att kvinnan blev mindre meriterad, kan det spekuleras kring om tilldelningen
anda inte utgjorde ett led i ett diskriminerande anstallningsbeslut. | det har fallet fanns det inte
tillrackligt med information for att beddma om missgynnandet har skett utifran kon, etnicitet

eller for att s6kanden ar en bosnisk kvinna.

AD talade om att beslutet kunde vara diskriminering pa grund av kon eller etnicitet. Genom
formuleringen visade AD att de bortsag fran den eventuella multidimensionella faktorn. En
omstandighet som hade gjort det enklare att beddma om intersektionell diskriminering skett ar

om nagon av sokanden inte hade haft en svensk etnicitet och varit kvinna, alternativt vardera.

| ett annat fall, AD 2009 nr 11, hade en kvinnlig arbetss6kande med tjeckiskt ursprung besokt
en arbetsplats vid tva tillfallen for att stalla fragor om en potentiell anstallning som biluthyrare.
Kvinnan lamnade vid sitt andra besok ett visitkort och sokte darefter tjansten. Tvisten ror fragan
om kvinnan utsattes for diskriminering utifran sin etnicitet, alder och sitt kon nar hon varken
kallades till anstéllningsintervju eller fick tjansten. Enligt karanden hade kvinnan goda meriter
for tjansten. | arbetsannonsen framgick det att sokanden skulle tala perfekt svenska. Av sex
intervjupersoner var samtliga etniskt svenska, fodda pa 1980-talet och fem var man. Att
majoriteten var min motiverade arbetsgivaren med att arbetet i sig var “tungt och skitigt”.
Enligt kdaranden tydde det pa att arbetsgivaren haft en énskan om att anstélla en man. Kvinnans

ansokning sorterades bort for att den var ofullstdndig, enligt svaranden. AD beddmde att det &r

142 AD 2006 nr 96.
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rimligt att sortera bort ofullstandiga ansokningar och att hon darfor inte befann sig i en
jamforbar situation. Med anledning av det provades inte diskrimineringsfragan och karomalet
avslogs. Utredningen nadde inte till den punkten dar meriterna skulle jamféras pa grund av de
andra omstandigheterna. 1 de fall en meritbedomning hade gjorts menade AD att en

komplicerande faktor hade varit att kvinnan lamnade oriktiga uppgifter om sina meriter.43

En analys av fallet hade forenklats om diskrimineringsfragan hade utretts. Om sa var fallet hade
det, utifran ett intersektionellt perspektiv, varit fragan om diskriminering skett pa grund av att
sokanden var en aldre tjeckisk kvinna. En sadan tolkning motiveras av att de valda
intervjupersonerna var betydligt yngre, etniskt svenska, majoriteten man och att svaranden
indirekt sagt att en man borde anstéllas. De dberopade diskrimineringsgrunderna kan ha haft en
forstarkande effekt pa varandra vilket gor att grunderna inte kan forstas skilda fran varandra.
Att arbetsgivaren avsag att anstalla nagon men perfekt svenska riskerar att missgynna personer

pa grund av deras faktiska eller formodade etniska ursprung.

Diskriminering med samband till etnicitet kan exempelvis handla om sprakkunskaper eller
modersmal. Enligt AD kan hoga sprakkrav utgora indirekt diskriminering utifran etnicitet om
kravet inte har ett sakligt och beréttigat syfte. En arbetsgivare féalldes for etnisk diskriminering
efter att ha brutit ett anstallningsforfarande pa grund av den sdkandes accent. Kravet var inte
sakligt motiverat eftersom den sokandens svenskkunskaper ansags tillrackligt bra for
anstallningen.'** Om ett krav daremot hanfors till att sokanden ska ha ett visst modersmal ar
det mojligt att i stallet aberopa direkt diskriminering.2*® | forarbetena framfors att det finns en
storre acceptans bland arbetsgivare om en sdkande har en engelsk, norsk eller tysk accent &n en

somalisk, arabisk eller turkisk accent.146

Sammantaget gar det att notera att kvinnor med etnisk minoritetsbakgrund riskerar att
missgynnas pa grund av kon eller etnicitet. Utdver det kan de utsattas for intersektionell
diskriminering, nar grunderna kon och etnicitet samverkar. Vid sprakkrav 6kas denna risk for
de kvinnor som dessutom inte uppfyller arbetsgivares énskemal. Arbetsgivarens bedémning av
personlig lamplighet kan ses som en sista utvag fran att fallas for diskriminering. Det stora

utrymme som arbetsgivare ges om att fatta beslut baserat pa sin subjektiva bedomning av

143 AD 2009 nr 11.

144 AD 2002 nr 128.

145 Fransson & Stuber, Diskrimineringslagen, s. 122.
146 SOU 2005:56 s. 281.

30



intervjuer, kan gynna bade individer pa grund av kon, etnicitet eller en kombination av dessa
utifran arbetsgivares preferenser. Det forstarker ytterligare behovet av en intersektionell
tolkning vid beddmning av eventuella diskriminerande anstéllningsbeslut och att AD tillampar

bevisbordan enligt EU:s tolkning.

3.4 Trakasserier av intersektionell karaktéar

Multipel diskriminering i form av trakasserier har utretts i tvd AD-domar. Noterbart ar att den

som utsétts for ett upptradande avgor om det ar oonskat och darmed kan utgéra trakasserier. 14’

I AD 2010 nr 21 hade tva muslimska kvinnor under cirka tva manaders tid en timanstallning
hos en arbetsgivare. Kvinnorna valde att lamna sina anstallningar efter upplevelser av
trakasserier, framst fran arbetsledaren, pa grund av deras kén och religion. Krankningarna
bestod av hanfulla fragor och pastaenden om islam och muslimskt levnadssatt, exempelvis
gallande hogtiden ramadan och varfor kvinnorna bar huvudduk. Néar arbetsledaren rakat se
kvinnorna utan huvudduk benamndes det, enligt kvinnorna, pa ett hanfullt satt. Arbetsledaren
fragade varfor arabiska man dodar otrogna kvinnor och om ena kvinnan far arbeta kvéllspass
for sin arabiska man. Kommentarer falldes om att muslimer & dumma i huvudet som fastar och
att muslimska kvinnor ar mycket hariga. Arbetsledaren har d&ven uppmanat kvinnorna att smaka
pa flask och benamnt det som “halalgris”. Avgorande for beslutet om att fréngd sina
anstallningar var nar arbetsledaren villkorat en framtida tillsvidareanstallning mot att kvinnorna

tog av sig huvuddukarna.

Flera av de pastaddda samtalsamnena ska enligt arbetsledaren ha dgt rum, men inte pa det satt
som pastatts av karandesidan. Enligt AD:s mening framkom det inte att arbetsledaren forstatt
att kvinnorna upplevt sig trakasserade. Vidare menade AD att karandesidans pastaenden inte
fatt stod i utredningen. Gallande de villkorade tillsvidareanstallningarna gjorde AD
bedémningen att det inte fanns nagot som talade for att kvinnornas uppgifter var mer trovardiga
an arbetsledarens. AD ogillade karomalet eftersom kvinnorna inte gjort klart for arbetsledaren
att diskussionerna om islam och muslimskt levnadssatt var krankande och att arbetsledaren inte
forvantades ha forstatt det. AD medgav att uttrycket “halalgris” kan uppfattas som forldjligande

men att det inte utgjorde trakasserier.'4®

147 Prop. 2007/08:95 s. 493; se dven AD 2013 nr 29.
148 AD 2010 nr 21.
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Ur ett intersektionellt perspektiv uppstod flera missgynnanden, med olika kombinationer av
grunder. Ibland trakasserades kvinnorna for att de var muslimer, ibland for att de var muslimska
kvinnor och vid nagot tillfalle pa grund av att de var muslimska kvinnor med en viss etnicitet.
Trakasserier som sker enbart i samband med grunden religion exemplifieras nar kvinnorna
ombes dta “halalgris”. Att ddremot be kvinnorna ta av sig huvuddukarna har samband med att
de var muslimska kvinnor med huvudduk. Fragan om varfor arabiska man dodar otrogna kvinnor
kan utredas utifran grunderna kon och etnicitet. 4® Detsamma galler fragan om den ena kvinnans
arabiska man kontrollerade hennes arbetstider. Kommentaren om muslimska kvinnors
kroppsbeharing kan forstas utifran grunderna kon, etnicitet och religion. | uttrycket framhéavs
kraftig beharing pa kvinnor som normbrytande och i sammanhanget anknutet till kvinnornas
muslimska tro. Aven om etnicitet inte framgar av uttrycket ar det antagligt att arbetsledaren var
medveten om att kroppsbeharing inte paverkas av religiosa 6vertygelser, utan mer troligt bland

annat beror pa etnicitet.

Enligt forarbetena ar det ibland komplicerat att avgéra om en diskrimineringsfraga, oavsett
diskrimineringsform, ska bedémas pa etnisk eller religios grund. Svarigheten hanfors till att
traditionella och kulturella uttryck likval kan anknytas till etnisk som religics tillnorighet. Da
grunderna till viss del kompletterar varandra och tillsammans tacker ett stort

diskrimineringsomrade anses det vara ovasentligt vilken av grunderna som aberopas.*°

I AD 2010 nr 21, omformulerar AD en bendmning av “arabiska man” till “muslimska mén”.
Enligt forarbetena gar det som namnt att byta ut grunderna men det kan diskuteras om domstolar
bor skriva om innehdllet av en parts talan. Ur ett intersektionellt perspektiv blir det
problematiskt. Det &r tydligt att uttalandet hanfordes till grunden etnicitet. Enligt forarbetenas
lydelse &r avsikten inte att kunna byta ut grunderna nar det framgar vilken grund som ar aktuell.
Om en religios tillnérighet daremot samverkar och forstarker effekten av den etniska
diskrimineringen ska detta angripas intersektionellt. Som tidigare anfort aberopades inte

grunden etnicitet i det specifika fallet.

Ett annat fall, AD 2011 nr 13, rorde tva kvinnor med ursprung fran Bosnien och forna

Sovjetunionen som var kommunanstéllda inom socialpsykiatrin. Tvisten behandlade huruvida

149 Grunden etnisk tillhorighet aberopades inte.
150 Prop. 2007/08:95 s. 122.
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deras enhetschef!®! trakasserat arbetstagarna pa grund av kén och etnicitet.15? Trakasserierna
bestod av att enhetschefen aterkommande bendmnt kvinnorna som “Oststatsflickorna” och
liknande till deras kollegor. Kvinnorna ansadg benamningarna som krankande och bad
enhetschefen att anvanda deras tilltalsnamn men besvarades endast med hanskratt. Karanden
lyfte att uttrycket oststatsflickor associeras med prostituerade kvinnor. Enhetschefen motsatte
sig kdromélet men medgav att han aterkommande sagt "damerna fran 6st”. Enligt AD bevisades
det inte att enhetschefen tilltalat kvinnorna nedlatande infor kollegorna och
diskrimineringsfragan provades darfor inte. Enligt AD:s mening anses det inte vara krankande
att benamna nagon som flicka, kvinna, dam eller patala att nagon kommer fran ett dststatsland.

En eventuell krankning avgors pa hur det sags.>?

Ett berattigat syfte till AD:s fortydligande kan vara att benamningar av nagons kén eller etniska
ursprung inte nédvandigtvis ar krankande. Bristen i fortydligandet ar att AD undgar att uttala
sig om sammanvavda bendmningar. Ur ett intersektionellt perspektiv &ar sérskiljandet
problematiskt eftersom enhetschefen alltid uttryckte kvinnornas konstillhdrighet och etniska
ursprung i kombination. En sadan tolkning, som inte tydliggor att grunderna kan samverka och
forstarka varandra, doéljer effekten av missgynnandet. For att rama in den intersektionella
diskrimineringen borde fragan i stéllet varit om trakasserier skett for att de skadelidande var

kvinnor fran Osteuropa.

Rattsfallet provade dven fragan om den ena kvinnan trakasserats av enhetschefen genom direkta
kommentarer som haft ett samband med hennes etnicitet och kdn. Enligt kvinnans vittnesmal
sa enhetschefen uttryck som involverat “oststatsflicka” eller nérliggande bendmningar.
Kvinnan bad enhetschefen anvénda hennes tilltalsnamn vid samtliga tillfallen. Vid ett av
tillfallena samtalade kvinnan med enhetschefen efter att hon blivit misshandlad av en brukare.
Enhetschefen hade da sagt foljande; ~Jag gjorde ingen polisanmalan och inga atgarder. Jag ville
se hur lange chocken varade. Ni flickor fran st brukar tdla mycket”. AD beddmde kvinnans
vittnesmal som trovardigt, vilket forstarktes av att enhetschefen inte bemoétt alla delar av
vittnesmalet. AD konstaterade att kvinnan utsatts for trakasserier, vilket hon klargjort som
odnskat, men endast pa grund av etnicitet. Att trakasserierna inte utgjort konsdiskriminering

hénfordes till att kdrandesidan inte styrkt att anvandningen av bendmningen “6ststatsflicka”

151 Enhetschefen var mellan 2004—-2006 arbetsledare och fram till 2008 enhetschef pa boendet.
152 5e AD 2011 nr 13 for de delar av domen som behandlar sexuella trakasserier och repressalier.
153 AD 2011 nr 13.
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syftat till prostituerade. AD medgav att benamningen i vissa sammanhang har en sadan

koppling. 14

Bendmningen “Oststatsflicka” anspelar pa att arbetstagaren var en forn-sovjetisk kvinna och
grunderna ska, utifran ett intersektionellt perspektiv, forstas som icke-delbara for att synliggora
diskrimineringen i fragan. Att enhetschefen inte vidtog atgarder efter misshandeln med
hanvisning till att oststatsflickor brukar tala mycket, exemplifierar en forestallning om att
kvinnliga dsteuropéer har en hégre tolerans mot vald &n andra personer. For att vara fraga om
etnisk diskriminering skulle bendamningen enbart anspelat sig pd méanniskor fran Osteuropa.
Utfallet i malet visar hur en separerad tolkning av multipla grunder kan osynliggéra den
multidimensionella diskrimineringen. Det mojliggor att subtila, men for skadelidande

k&nnbara, trakasserier legitimeras som icke-diskriminerande.

Bada rattsfallen visar att AD behandlar trakasserier pa grund av multipla grunder pa ett sétt
som osynliggor den har typen av missgynnanden for saval religiosa kvinnor som kvinnor med
etnisk minioritetsbakgrund. En intersektionell behandling av liknande fall &r darfor nédvandig
om diskrimineringsskyddet ska kunna omfatta kvinnor som utsétts for intersektionell

diskriminering.

3.5 Andraformer av multipel diskriminering
Som tidigare anfort i uppsatsens forsta avsnitt kan olika tolkningar av multipel diskriminering
goras. Vilken tolkning som gors ar bundet till hur de olika diskrimineringsgrunderna samverkar
med varandra varpa det inte alltid gar att gora en intersektionell tolkning av multipel

diskriminering.

AD 2017 nr 61 utgdr ett sadant fall. Fallet behandlade en 6verklagad dom fran tingsratten dar
en kvinnlig personlig assistent med ursprung fran Tijetjenien under arbetet utsatts for
trakasserier pa grund av sin etnicitet samt sexuella trakasserier. Krankningarna utfordes av
sambon till assistentens brukare och utgjordes av nedsattande uttryck kring bland annat
assistentens etniska bakgrund. De sexuella trakasserierna bestod av kvinnofértryckande sprak
och att sambon tagit pa hennes kropp. Trots tydliga markeringar fortsatte sambon. Det var

stridigt huruvida arbetsgivaren var utrednings- och atgardsskyldig. AD konstaterade att

154 AD 2011 nr 13.
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arbetsgivaren inte var utredningsskyldig eftersom sambon inte var att likstalla med en
arbetstagare. Karanden aberopade att utredningsskyldigheten skulle utredas utifran

bestammelser i EU-ratten som enligt AD saknade relevans. Karomalet ogillades.'%®

AD menar att arbetsgivaren inte ar utredningsskyldig gentemot tredje man vilket
overensstammer med forarbetenas mening.*°¢ Enligt EU-kommissionen &r en sadan reglering
en misstolkning av hur likabehandlingsdirektivet ska implementeras.’>” AD har domt pa ett
liknande sétt i andra rattsfall som behandlat diskriminering utfort av tredje man.%8 Arbetsgivare
ar dock ansvariga i de fall ett rekryteringsforetag, som blivit anlitat, utfér diskriminerande
handlingar mot sokanden.%° Enligt rattspraxis kan det i vissa fall goras en extensiv tolkning for
att likstdlla en arbetstagare med arbetsgivaren.'® Utifran EU-rattens tolkning skulle den
multipla diskrimineringen i AD 2017 nr 61 egentligen ha utretts. Den felaktiga
implementeringen medfor ett kryphal i svensk lagstiftning som begransar skyddet av saval

endimensionell som multidimensionell diskriminering, utférd av tredje man.

Malet exemplifierar &aven behovet av en adderande tolkning i fall som detta.
Konsdiskrimineringen, som de sexuella trakasserierna utgér, ar skilda fran den etniska
diskrimineringen eftersom missgynnanden sker i olika situationer. Grunderna kan darfor inte
tolkas intersektionellt. Med det menas att grunderna inte forstarker varandra utan enbart utgor
separata led av diskriminering. Aven rattsfall som presenterats i avsnitt 3.4 kan delvis angripas
genom en adderande tolkning. Angdende AD 2010 nr 21 nadmndes det tidigare att
diskrimineringen hade skett utifran olika kombinationer av grunder. | AD 2011 nr 13 utreddes,
forutom det redan namnda, dven fragan om sexuella trakasserier. Ur ett intersektionellt
perspektiv skulle diskrimineringen i malet behova delas upp. De sexuella trakasserierna skulle
behdva utredas separat. Det innebéar att den multipla diskrimineringen i malet behover tolkas
dels adderande, dels intersektionellt. Med det sagt &r intersektionell diskriminering inte ensam

tillracklig for att angripa olika diskrimineringsprocesser av multipel form.

Om det i malet AD 2006 nr 96, som presenterades i avsnitt 3.3, var ett multidimensionellt

missgynnande kvarstar fragan om det ska tolkas intersektionellt eller ackumulerande.

155 AD 2017 nr 61.

156 SOU 2021:94 s. 24.

157 COM (2009) 409 final s. 4.

158 Se AD 2007 nr 16; AD 2007 nr 45.
159 Prop. 1997/98:177 s. 32.

160 Se AD 2016 nr 56.
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Missgynnandet hade kunnat baseras pa att grunderna kon och etnicitet forstarkte varandra men
fragan ar om grunderna &r delbara eller inte. Vid intersektionell diskriminering gar det inte att
bortse fran grundernas samverkan. Ar det daremot ackumulerande diskriminering &r
kombinationen av grunder i sig inte avgorande trots att grunderna forstarker varandra. Det
behover darfor faststillas om missgynnandet hade kunnat ske till foljd av en grund eftersom
ackumulerande diskriminering innebar att missgynnandet aven skulle ha uppstatt till foljd av
en grund, om &n pa ett annat satt. Med detta sagt ska det har noteras att informationen i fallet

inte leder till ett klarlaggande om vilken sorts diskriminering som eventuellt uppstatt.
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4. Analys

4.1 Inledning
For att aterkoppla till studiens syfte och fragestallningar gors en analys utifran de problem som
identifierats i ratten. Analysen ar uppdelad i tvd avsnitt. For att behandla frdgan om
intersektionell diskriminering behover fragor om diskrimineringsratten forst analyseras.
Séledes utgors kapitlets forsta avsnitt av diskrimineringsratten foljt av intersektionell
diskriminering. Ett intersektionellt perspektiv appliceras genomgaende i bada avsnitten. Det
finns en problematik i hur AD och EU-domstolen tolkar diskriminering som skett pa flera
grunder. Dessutom har problem identifierats i diskrimineringsratten, exempelvis hur den
nationella ratten overensstimmer med EU-rétt, vilket inledningsvis kommer att analyseras.

Avslutande gdrs en sammanfattande Overblick av analysen.

4.2 Diskrimineringsratten
Diskrimineringsratten paverkas, som tidigare namnts, till stor del av EU-ratten. Kéllor som
behandlats i studien antyder pa att den nationella ratten inte alltid & konform med EU-ratten.
Exempelvis avseende icke-identifierade skadelidande vid direkt diskriminering, arbetsgivares
utredningsskyldighet gentemot tredje man och bevisbérdan. Utdver det kommer en diskussion

foras om att grunden religion behover definieras i lag.

Diskrimineringslagen skyddar enbart identifierade skadelidande vid direkt diskriminering,
nagot som enligt EU-domstolen inte alltid ar nédvéandigt. AD har daremot anpassat sig efter
domstolen genom att préva saken. Feryn-malet, som forst tog upp fragan, ger etniska grupper
ett preventivt skydd. Det &r antagligt att malets utfall d&ven kan skydda andra grupper fran
liknande offentliga uttalanden, av bade endimensionell och multidimensionell karaktar. Om en
arbetsgivare exempelvis skulle uttryckt sig offentligt om att muslimska kvinnor med huvudduk
inte kommer anstéllas skulle det i sa fall varit olovligt. Daremot &r fragan hur EU-domstolen
skulle behandla ett sadant fall om arbetsgivaren dessutom ansdgs ha en godtagbar

neutralitetspolicy.

Enligt nationell ratt &r arbetsgivare inte utredningsskyldiga gentemot tredje man, vilket inte
overensstdammer med EU-kommissionens mening. All diskriminering som sker i arbetslivet

omfattas saledes inte av diskrimineringslagen. For att ge ett allomfattande skydd &r det
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nodvandigt att den diskriminering som sker i anknytning till arbetslivet tacks av lagen. En sadan
utformning av lagen hade bidragit till att réattstillampningen blivit mer forutsdgbar och att fler
skyddas. Det gar i forhallande till det som nu sagts inte att undvika en diskussion om
arbetsgivare kan alaggas ansvar for alla medarbetares och andra personers handlande. Har
behdver darfor individers skyddsvarde stallas mot vad arbetsgivaren rimligen kan sta till svars

for.

Rattspraxis paverkas av att bevisbordan varken tolkas eller tillampas enligt Recastdirektivets
bestdammelser, vilket motiverar en omdefiniering av det som anférts i forarbetena. Precis som
Carlson redogor for i etniska diskrimineringsmal, placeras bevisbordan felaktigt i mal som
behandlar kén kombinerat med antingen etnicitet eller religion. Det laggs ett stort ansvar pa
kdrandesidan att bevisa att diskriminering skett nar ord star mot ord. | mal om trakasserier och
sexuella trakasserier kravs det ofta endast att arbetsgivare motsatter sig karomalet for att
diskriminering ska avfardas. For att uppna en andamalsenlig tolkning kan det darfor vara
fordelaktigt att tydliggora lagen for att mojliggora att bestammelsen tillampas enligt dess syfte.
AD:s sitt att bortse fran intersektionella tolkningar av diskriminering aktualiserar ytterligare en
problematik med anknytning till bevisbdrdan. 1 de fall grunder inte sjalvstandigt forklarar ett
missgynnande, som darfor enbart kan beskrivas i relation till varandra, omdjliggér AD for

parter att gora diskriminering antaglig.

Till skillnad fran kon och etnicitet definieras inte diskrimineringsgrunden religion i lagen. Det
ar problematiskt dels for att det ger sken av att religionsbaserade missgynnanden &r mindre
skyddsvarda, dels for att den komplexa relationen till grunden etnicitet inte synliggors. Att det
dessutom i forarbetena anses vara ovasentligt vilken av grunderna, etnicitet och religion, som
aberopas visar att diskrimineringsgrunder ar avsedda att aberopas enskilt. Rattsfallen i studien
framhaver ett behov av ett fortydligande for hur och nar grunderna ska tolkas skilda fran
varandra och nar de ska tolkas tillsammans. Det gar inte att slumpartat valja en av grunderna
for att synliggora diskriminering. | fall dar missgynnanden baseras pa bada grunderna bor det

angripas intersektionellt for att framhdva dess samspel.

4.3 Intersektionell diskriminering

Multipla former av diskriminering omnamns inte i nationella lagbestammelser. Inte heller i EU,

mer &n i direktiv som antyder att grunden etnicitet bor ses i relation till jamstalldhet mellan
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kdnen. Daremot ar multipel diskriminering inte ett fullstdndigt okant &mne. Termen behandlas
bade i férarbeten, inom EU och i forskning. Alltsa ror sig begreppet inom lagstiftares blickfang.
Som tidigare anfort ar det daremot mojligt att dberopa multipel diskriminering. Genom att

lagtext inte behandlar multipel diskriminering, kan det finnas ett morkertal av dess forekomst.

Utfallen i de mal som rort multipel diskriminering i AD®! visar att kvinnor som ansett sig ha
blivit diskriminerade i arbetslivet utifran kon kombinerat med antingen etnicitet eller religion,

aldrig fatt bifall. Ett av rattsfallen fick daremot delvis bifall, men endast utifran en grund.

Ett genomgaende problem &r att AD bagatelliserar flera krankande uttalanden genom att bryta
ner dem till mindre bestandsdelar och kommentera dem ur sitt sammanhang. Det kan leda till

att intersektionell diskriminering legitimeras och passerar som icke-diskriminerande.

| samtliga mal, dar AD provat diskrimineringsfragan, har en adderande tolkning gjorts trots
moéjliga intersektionella samband. Aven i EU-domstolen dér flera grunder funnits for
bedomning har domstolen bortsett fran grundernas interaktion. Vilken tolkning som ska
anvandas vid multipel diskriminering beror pa omstandigheterna i varje enskilt fall.
Omstandigheterna ger végledning om hur dessa mal bor angripas pa basta satt for att den
anforda diskrimineringen ska framstallas och darefter tolkas pa ett satt som motsvarar den
egentliga diskrimineringen. | samtliga rattsfall dar intersektionell diskriminering kan ha
forelegat, forenklar AD anforda missgynnanden, genom att bedéma grunderna skilda fran
varandra. Att konsekvent angripa multipel diskriminering pa det satt som AD gor innebér en
risk att diskrimineringen i fraga tolkas felaktigt. Det kan ytterligare bidra till att
multidimensionell diskriminering forstds som icke-diskriminering, i stallet for att synliggora

dess komplexitet.

Det kan utlé&sas att multipel diskriminering i praxis endast existerar i form av en adderande
tolkning vilket innebar att AD framstaller multidimensionella missgynnanden som
endimensionella. Oberoende av diskrimineringslagens eventuella brister eller karandens
sakframstéllan visar AD pa en oformaga att pa ett tillfredsstallande satt bedéma om
diskriminering foreligger eller inte. Det genom att pa ett systematiskt sétt bedoma dessa mal

som om de bara avsag en grund. En sadan hallning utmynnar i att kvinnor som utséatts for

161 AD 2003 nr 63; AD 2006 nr 96; AD 2009 nr 11; AD 2010 nr 21; AD 2011 nr 13; AD 2011 nr 19; AD 2017 nr 61.
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intersektionella missgynnanden inte skyddas av lagen. Lagens syfte att framja en icke-
diskriminerande samhéllsutveckling hammas saledes av den démande instansens tolkningar

och dess tillampning.

For att skydda dessa kvinnor hade en reglering i lag om multipla former av diskriminering varit
fordelaktig. Detta for att uppmarksamma saval domstolar som parter om multidimensionella
missgynnanden och hur sadana bor tolkas. En lagbestimmelse av det slaget hade inte enbart
bidragit till att synliggora dessa former av diskriminering utan ocksa kunnat bidra till att i storre
omfattning tillgodose lagens syfte. Komplexiteten som visat sig angaende vilken tolkning av
multipel diskriminering som gor sig bast i olika fall skadliggér att en snav bestammelse inte
ar tillracklig. Den dvergripande termen multipel diskriminering hade darfor behovt regleras

dven om det inte gar att bevisa om och i sa fall hur de multipla grunderna samverkar.

4.4 Sammanfattning
Multipel diskriminering omfattas inte av nationella lagbestdammelser. Daremot omnamns
termen i forarbeten, EU-ratten och i forskning. Aven om det inte finns nagot hinder fran att
aberopa multipla grunder, har AD aldrig gett bifall i mal dar kvinnor ansett sig ha blivit
diskriminerade i arbetslivet pa grund av kon kombinerat med antingen etnicitet eller religion.
Precis som i EU-domstolen gors en endimensionell tolkning av multipla grunder. En sadan
tolkning osynliggor hur grunderna kan samverka och forstarka varandra och darmed doljs aven
multipel diskriminering. Saledes skyddas inte dessa kvinnor fullt ut. Det har darigenom
identifierats ett behov av intersektionella tolkningar i diskrimineringsmal. Den intersektionella
tolkningen kan dock inte alltid synliggéra multipel diskriminering. For att ge ett fullgott skydd
behovs en allomfattande reglering som &ven inkluderar andra former av multipel
diskriminering. Genom sadana bestammelser hade AD behovt beakta multidimensionella
upplevelser av diskriminering. Det kan i sin tur bidra till ett battre diskrimineringsskydd for

kvinnor med religits och etnisk minioritetsbakgrund.
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5. Avslutande anmarkningar

5.1 Slutsatser
Multipel diskriminering omfattas inte av nationella lagbestammelser, och darmed inte heller
intersektionell diskriminering. AD gor inte multidimensionella tolkningar av multipel
diskriminering, utan enbart endimensionella och adderande. Som diskrimineringsratten &r
utformad i dagslaget skyddas inte kvinnor som utsatts for multidimensionell diskriminering pa
grund av kon samt etnicitet eller religion i arbetslivet. For att uppna ett sadant skydd kravs en

andring av réatten.

5.2 Egnareflektioner
Det finns en distinktion mellan bilden av Sverige som jamlikt land och den faktiska jamlikheten.
For att leva upp till sjalvbilden borde detta aterspeglas i den nationella diskrimineringsratten.

Nagot som inte gors fullt ut.

Eftersom dessa kvinnor inte skyddas av lagen kan det antas att diskrimineringsskyddet &ven
brister i skyddet av andra grupper. Samhéllsdiskurser om olika grupper kan ténkas aterspegla
sig i domande instanser vilket i sin tur kan innebéra att olika gruppers skyddsvarde i praktiken

skiljs t.

Diskrimineringslagen innefattar sju diskrimineringsgrunder. Missgynnanden kan dock tankas
ske baserat pa andra forhallanden och i det avseendet ar lagens diskrimineringsgrunder inte
uttémmande. Exempelvis kan det vara sa att personer missgynnas till foljd av att de bor i ett
visst bostadsomrade. Precis som att olika lagreglerade grunder kan samverka och forstarka
varandra torde det vara rimligt att &ven andra omstandigheter kan gora det. For att uppfylla
diskrimineringslagens syfte om att tillgodose principen om allas lika vérde borde, till en borjan,
en diskussion foras om vilka grupper som behover ett diskrimineringsskydd och hur dessa ska
skyddas.
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Abstract

Being protected from discrimination is a human right. This applies both in the labour market
and in other areas of society. Discrimination exists in a variety of forms, based on different
grounds of discrimination. Discrimination that takes place on several grounds is called multiple
discrimination. The national legislation does not regulate multiple discrimination, which has
been criticized in several quarters. A particularly vulnerable group in this regard are women

with ethnic and religious minority backgrounds.

The purpose of the study is to investigate if and if so, how these women are protected from
multiple discrimination in working life. To do so, the Labor Court's case law in the area as well
as the underlying discrimination law are examined and analysed. The use of legal dogmatic

method is supplemented with the analytical perspective of intersectionality.

Through the legal investigation, various areas are identified where there is a need to improve
discrimination protection. The Discrimination Act does not express any protection in case of
multiple discrimination. On the other hand, this is mentioned in preparatory work and is partly
dealt with in practice. From an intersectional perspective protection against multiple
discrimination is insufficient. Overall, it has been shown that there are deficiencies in the

protection given to these women.
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