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Forord

”Vad ir diskriminering? — en facklig handbok” ar ett led i Offentligan-
stilldas Forhandlingsrdds (OFR) arbete med att 6ka kunskaperna om
diskrimineringslagen och visa hur lagen kan anvindas i det fackliga arbe-
tet. Handboken vinder sig till fortroendevalda och ombudsmin som kom-
mer 1 kontakt med diskrimineringsidrenden men ocksa till de som sam-

verkar med arbetsgivaren i det forebyggande arbetet pa arbetsplatsen.

Diskrimineringslagen innehdller ocksd bestimmelser om att arbetsgi-
vare i samverkan med de fackliga organisationerna ska arbeta aktivt for
att uppnad lika rittigheter och mojligheter i arbetslivet oavsett kon, kons-
overskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion eller
annan trosuppfattning, funktionsnedsittning, sexuell liggning eller
alder och sarskilt motverka diskriminering i arbetslivet pa sidana grun-
der. Parterna ska sarskilt arbeta for att utjamna skillnader i 1oner och
arbetsvillkor mellan kvinnor och min som utfor lika eller likvirdigt

arbete. Nir detta skrivs pagdr en 6versyn av dessa regler.

Handboken innehdller information om bestimmelserna i diskrimine-
ringslagen med fokus pa arbetslivet. Férutom redovisning av aktuell
rattspraxis ges ocksa tips och rdd om hur olika situationer bor hanteras

vid misstanke om diskriminering.

Fallbeskrivningarna bygger pd domar bade fran Arbetsdomstolen och
EU-domstolen samt pa forlikningar som redovisats pa Diskriminerings-
ombudsmannens webbplats. Namn och smirre detaljer har forandrats
av hansyn till berorda.

For de som vill anvdnda handboken i undervisningssyfte finns en ldrar-
handledning med 6vningsexempel. Handboken ir framtagen p& uppdrag
av OFRs medlemsforbund. Manus har utarbetats av Lena Svenaeus, tidi-
gare chefsjurist pA Akademikerforbundet SSR.

Offentliganstilldas Forbandlingsrdd, april 2016



Inledning

Diskrimineringslagen borjade gilla den 1 januari 2009. Den ersatte sju
diskrimineringslagar och innebar en genomgripande reform i syfte att
skapa ett enhetligt diskrimineringsskydd pad omraden utover arbetslivet.
Alder och kénsoverskridande identitet eller uttryck var tva nya diskri-
mineringsgrunder som tillkom utéver kon, etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, sexuell liggning och funktionshinder. Ett
par lagandringar har gjorts darefter.

Ett fortydligande av vad som ska gilla nir en arbetsgivare vagrar att
ritta sig efter en ogiltigforklaring av en uppsiagning eller ett avskedande
infordes i lagen 2011. Tilldgget innebir att schablonbeloppen i anstill-
ningsskyddslagen vid motsvarande situation inte far utgora tak utan ska
tjdna som golv for ersittningens storlek.

Ytterligare en diskrimineringsform, begreppet bristande tillginglighet,
infordes den 1 januari 2015 d& ocksé ordet funktionshinder i lagen ersat-
tes med ordet funktionsnedsitining. Ett forslag om nya forindrade
bestimmelser om arbete for att forebygga diskriminering, sa kallade
aktiva atgirder, bereds av regeringen.

Fackets roll

Fackliga organisationer har forstahandsritt att foretrdda sina medlem-
mar i diskrimineringstvister som géller arbetslivet. Diskrimineringsom-
budsmannen (DO), den myndighet som 2009 ersatte JamO, HomO,
Handikappombudsmannen och tidigare DO (Ombudsmannen mot
etnisk diskriminering), fir endast foretrada en fackligt ansluten person
om facket avstar fran sin foretradesratt. Om facket av olika skal inte dri-
ver en medlems drende, kan personen anmala sitt fall till DO. Det inne-
bar ingen garanti for att fa hjilp eftersom DO bara utreder en mindre
del av anmailningarna och det dr svért att forutse vilka som viljs ut. Fack-
liga organisationer far inte gallra pa detta satt.



Fackliga medlemmar ska behandlas lika och har ritt att f den hjdlp som
anges i respektive fackforbunds stadgar.

Intresseorganisationer, till exempel en antidiskrimineringsbyra, har under
vissa forutsattningar talerdtt i diskrimineringstvister. Ror tvisten en med-
lem i facklig organisation kravs for sddan taleritt att facket avstar fran

sin ritt att foretrida medlemmen.

Fackliga organisationer och DO for talan direkt i Arbetsdomstolen (AD)
vars domar inte kan overklagas pd ordindr vag. Enskild arbetstagare
eller arbetssokande kan stimma till tingsratt. En tingsrattsdom kan

overklagas till Arbetsdomstolen men da fordras provningstillstand.

EU-ratten

Mainga bestaimmelser i diskrimineringslagen bygger pd EU-ratten. Arbets-
domstolen ar i vissa fall skyldig att under en rattegdng begdra forhands-
besked fran EU-domstolen om tolkningen av EU-ritten. Mdlet dterupptas
nar EU-domstolen uttalat sig. Ett exempel ir milet om l6nediskriminering
mellan JimO och Orebro lins landsting i vilket Arbetsdomstolen inhim-
tade forhandsbesked om hur l6nerna mellan barnmorska och klinik-
ingenjor skulle jamforas? varefter tvisten slutligen avgjordes i Arbets-
domstolen?.

Mix av svensk traditionell arbetsratt och EU-ratt

Man kan beteckna diskrimineringsreglerna pd arbetslivets omrade som
en mix av traditionell svensk arbetsritt och EU-ratt. Det galler att ha
goda insikter pd bdda omradena for att dstadkomma basta mojliga resul-
tat for medlemmarna. En sirskild utmaning for facket ar att synliggora
var skyddet mot diskriminering brister och arbeta for forbattringar av
lagstiftningen. Kollektivavtal dr naturligtvis en central del i det arbetet.

LASTIPS

B 1) EU-domstolens méal C-236/98.
B 2) AD2001 nr 13.
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Regelverk

kydd mot diskriminering ar en mansklig rattighet som har sin
grund i internationella konventioner om de minskliga rattig-
heterna. Minskliga rittigheter dr universella och giller lika
for alla manniskor i hela virlden. I Sverige regleras skyddet for
minskliga rittigheter genom tre grundlagar. Det finns ocksa ytterligare

ndgra svenska lagar som anvinds vid diskriminering.

FN-konventioner

Det viktigaste rattighetsdokumentet dr FNs allmdnna forklaring om de
manskliga rittigheterna som antogs 1948. Forbudet mot diskriminering
loper som en rod trdd i denna och andra FN-konventioner som tillkom-

mit for att skydda grupper som ansetts sarskilt utsatta.

Viktiga FN-konventioner:

e Konventionen om avskaffandet av rasdiskriminering (CERD)

e Konventionen om avskaffande av all slags diskriminering av
kvinnor (CEDAW)

¢ Konventionen om barnets rittigheter (CRC)

¢ Konventionen om rittigheter for personer med funktions-
nedsattning (CRPD)

FN-konventionen om medborgerliga och politiska rattigheter och FN-
konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter ger
skydd mot diskriminering pd grund av sexuell liggning enligt vedertagen

tolkning.



Svenska lagar

I Sverige regleras skyddet for manskliga rattigheter genom tre grundlagar:
e Regeringsformen

e Tryckfrihetsforordningen

¢ Yttrandefrihetsgrundlagen

Europakonventionen

Europeiska konventionen ger skydd for de manskliga rattigheterna och

de grundliggande friheterna. Europakonventionen ir svensk lag.

Vid brott mot Europakonventionen kan svensk domstol utdéma skade-
stand direkt till enskilda personer. Brott mot konventionen kan ocksd
provas av Europadomstolen. EU-domstolen dberopar inte sillan Europa-
konventionen i sina domar eftersom EU ska respektera de rattigheter

som garanteras i konventionen.

EU-lagstiftning

Som EU-medlem har Sverige varit skyldig att genomfora EU-rdtten och
anpassa sig efter lagstiftningen. Darfor har EU-ritten inte minst genom
EU-domstolens domar, avgorande betydelse for tolkningen av diskri-
mineringslagen. I likabehandlingsdirektivet® har olika bestimmelser
om konsdiskriminering samlats i ett och samma direktiv. Férbudet mot
aldersdiskriminering har sin bakgrund i arbetslivsdirektivet®. Etnisk
diskriminering behandlas i ett annat direktiv®. Ett annat dokument av

betydelse for innehallet i nationella bestimmelser ar Europeiska unionens

LASTIPS

B 3) 2006/54/EG.
B 4) 2000/78/EG.
B 5) 2000/43/EG.
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stadga om de grundliggande rattigheterna, den sd kallade Rdattighets-
stadgan, som ir rittsligt bindande for EUs medlemmar.

Fler svenska lagar

Tvé lagar som vid sidan av diskrimineringslagen innehéller férbud mot
missgynnande dr lagen om forbud mot diskriminering av deltidsarbe-
tande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegriansad anstillning samt
fordldraledighetslagen. En annan nirliggande lagstiftning dr arbetsmil-
jolagen med dess regler om systematiskt arbetsmiljoarbete och krian-
kande siarbehandling. Fran och med 31 mars 2016 giller nya foreskrifter
om psykosocial arbetsmiljo®.

Diskrimineringslagen

Diskrimineringslagen forbjuder dven diskriminering inom foljande

omréden:

e Utbildning

e Arbetsmarknadspolitisk verksamhet och arbetsférmedling utan
offentligt uppdrag

e Starteller bedrivande av niaringsverksamhet samt yrkesbehorighet

¢ Medlemskap i vissa organisationer (t.ex. fack- och arbetsgivar-
organisationer)

e Tillhandah&llande av varor, tjinster och bostider

e Halso- och sjukvirden samt socialtjinsten

e Socialforsikringssystemet, arbetsloshetsforsikringen och studiestod

e Virnplikt och civilplikt samt annan motsvarande militdr utbild-
ning inom Forsvarsmakten

e Offentligt anstilldas kontakter med allmanheten

LASTIPS

Bj 6) Organisatorisk och social arbetsmiljé (AFS 2015:4).
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Att tanka pa for facket

Inte minst nér det galler det férebyggande arbetet ar det nyttigt att kdnna
till konventioner och réttighetsstadga. For fackliga féretrddare med uppgift
att bedéma och kanske ocksé férhandla i diskrimineringséarenden ar det
en fordel att ocksé kanna till vissa vagledande domar fran EU-domstolen
och Europadomstolen.

Det hander mycket pa diskrimineringsomradet och det ar darfor viktigt
att vara informerad om ny lagstiftning, nya domar etc. Diskriminerings-
ombudsmannens webbplats, www.do.se, innehaller information om
diskrimineringslagen.

EU-domstolens avgoranden redovisas pa http://curia.europa.eu.
Arbetsdomstolens domar finns p&d www.arbetsdomstolen.se.

Kulturdepartementet ansvarar for arbetet mot diskriminering,
se regeringens webbplats, www.regeringen.se.

Natverket jamstéllda I6ner, www.njl.nu, ger information om nyhetsartiklar,
rapporter fr&n arbetsmarknadens parter och forskning om kvinnors och
mans Iéner och arbetsvillkor.

Behdver du mer detaljerad information om diskrimineringslagen? Las i
propositionen 2004/05: 147, Ett utvidgat skydd mot diskriminering, eller
i Diskrimineringslagen — En kommentar av Susanne Fransson och Eberhard
Stlber, Norstedts Juridik, andra upplagan 2015.

"
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Diskrimineringsgrunder och
ratt till skydd

iskrimineringsférbuden riktar sig mot arbetsgivare. Skyddet

omfattar arbetstagare, arbetssokande och den som gor en for-

fragan om arbete. Forbuden géller ocksa for den som soker

eller fullgor praktik samt f6r den som stér till forfogande eller
utfor arbete som inhyrd eller inldnad arbetskraft.

Ratt till skydd

Det saknar betydelse om det dr en stor eller liten arbetsplats. Diskrimine-
ringslagen giller for alla arbetsgivare utan undantag. Det saknar ocksd
betydelse om det ir en tillsvidareanstillning eller en visstidsanstillning.
Alla anstillningsformer omfattas. Sommarvikarier har siledes skydd.
Aven anstillningar som tillkommit med stéd av ndgon rittighetslagstift-
ning till exempel lagen om stdd och service till vissa funktionshindrade
omfattas.

Arbetstagare som dr undantagna i anstillningsskyddslagen omfattas av
skyddet i diskrimineringslagen. Det giller arbetstagare i foretagsledande
stillning, arbetstagare som tillhor arbetsgivarens familj, arbetstagare som
aranstillda for arbete i arbetsgivarens hushéll eller som ar anstdllda med
sarskilt anstdllningsstod, i skyddat arbete eller i utvecklingsarbete.

Skyddet mot diskriminering ska vara heltickande och omfatta alla typer
av atgirder och beslut i relationen mellan arbetsgivare och de personer
som har ritt till skydd. Forutsittningen ar att det som hant lter sig info-

gas under definitionen av diskriminering.

Den som har rittattiarbetsgivarens stille fatta beslut i frdga om personer

som omfattas av skyddet ska likstillas med arbetsgivare.

14



Undantagssituationer

Det som av en arbetssokande eller arbetstagare upplevs som diskrimine-
ring ar inte nodvandigtvis diskriminering i lagens mening. Det skapar ofta
frustration hos dem som kanner sig krankta eller osakligt behandlade.
Erfarenheten visar att lagen kan vara svér att tillimpa ocksd pa forhal-
landen som har samband med skyddsgrunderna i lagen: kon, konsover-
skridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, funktionsnedsattning, sexuell laggning eller dlder. Det
beror pd att lagstiftaren utgdtt fran att diskriminering handlar om undan-
tagssituationer. Beteenden och beslut som upplevs som normala pa arbets-
marknaden antas vara fria fran diskriminering. I verkligheten finns det
manga forhallningssitt och rutiner i arbetslivet som utestinger manniskor

fran att tnjuta lika rittigheter och mojligheter.

Att diskrimineringslagen ibland inte stimmer med verklighetens scena-
rio beror pa att lagstiftaren valt en traditionell arbetsrittslig utformning
av diskrimineringsférbuden. Endast arbetsgivaren kan enligt lagen dis-
kriminera oavsett om det ar arbetskamrater eller rentav fackliga repre-
sentanter som ir inblandade i ett hiandelseforlopp och bir det moraliska
ansvaret for det som den drabbade anser diskriminerande.

Den arbetsrittsliga utformningen kan ocksé utnyttjas positivt. [ synner-
het anstillningsskyddslagen och arbetsmiljolagen kan ge stod i en dis-
krimineringstvist och forstirka diskrimineringsskyddet. Ocksé kollek-
tivavtalet kan innehdalla bestimmelser om likabehandling som kan
anvindas. Av rdttspraxis i Arbetsdomstolen framgar att chansen till
framgang i ett diskrimineringsmal 6kar nir anstillningsskyddslagen
dberopats jimte diskrimineringslagen.

Forebyggande arbete/aktiva atgarder

En grundlidggande tanke i den svenska diskrimineringslagstiftningen har
alltsedan den forsta jamstilldhetslagen varit, att lagens regler om det
forebyggande arbetet, aktiva dtgirder, ska kunna lika brister i diskri-

15
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Fallbeskrivning
Nicolas

Nicolas kom som 20-aring till Sverige,
pluggade svenska och tog arkitektexa-
men. Efter nagra ar s6kte han en tjanst
som bygglovsarkitekt i en kommun.
Han fick inte jobbet. Istéllet fick han ett
brev med uppmaning att férkovra sig i
svenska spraket. Nicolas ansdg inte
att det fanns skal f6r kommunen att rata
honom med hanvisning till bristfalliga
kunskaper i svenska och gjorde en
anmalan om etnisk diskriminering.
Tvisten avgjordes i Arbetsdomstolen
som kom fram till att kommunen inte
gjort sig skyldig till etnisk diskriminering.
S& har resonerade domstolen:
”Avgorande ar inte vilka sprakkunskaper

16

Nicolas faktiskt kan ha haft utan i stéllet
vad han lyckades visa under anstall-
ningsférfarandet.” Vid anstéliningsinter-
vjun hade fyra representanter fér kom-
munen deltagit och samtliga vittnade
om att de hade haft svart att forsta
Nicolas. Stark brytning och utlandsk
bakgrund gor att sprakkunskaper kan
missbeddmas, menade domstolen.
Men i det hér fallet fanns inget som
tydde pa att intervjun och rekryterings-
forfarandet inte skulle ha genomforts pa
ett korrekt satt. Att det fanns omfat-
tande bevisning om att Nicolas inte
hade problem med svenskan fick darfor
ingen betydelse i malet (AD 2005 nr 98).



mineringsskyddet. Att genom annonsering avskricka arbetssokande av
utlindsk harkomst utgor brott mot diskrimineringsférbudet enligt en dom
i EU-domstolen”. I svensk kontext dr det diremot en typisk fraga for det
aktiva arbetet att se till att sidan annonsering stoppas. Det dr ett av flera
exempel pd att EU-ritten i vissa avseenden erbjuder ett starkare diskrimi-
neringsskydd 4n svensk lag. Samtidigt utgor de svenska reglerna om fore-
byggande arbete, aktiva dtgdrder, en virdefull resurs for att andra pa dis-
kriminerande normer i arbetslivet.

Diskriminerande annonsering

€, C-54/07 Firma Feryn &r ett viktigt avgérande fran EU-domstolen som
utdkat diskrimineringsskyddet. Firma Feryn var ett belgiskt bolag som till-
verkade vipp- och takskjutportar. Bolagets direktor uttalade offentligt att
man inte anstallde montorer av utlandsk harkomst, eftersom kunderna inte
ville slappa in sddana i sina hem.

Belgisk domstol fragade EU-domstolen om detta kunde vara diskrimine-
ring, trots att det inte pavisats att ndgon enskild person hade missgynnats.
Ja, svarade domstolen, eftersom uttalandena avskrackte individer fran att
sOka arbete i bolaget. Férbudet mot diskriminering omfattar séledes ocksa
fall d& hinder satts upp for tillampning av likabehandlingsprincipen. Arbets-
givaren maste i sddana fall kunna visa att de anstallningsrutiner som fak-
tiskt tillampas inte ar diskriminerande.

Diskrimineringslagen ska tolkas i dverensstimmelse med EU-ritten.
Skyddet gér ibland lingre d4n vad som kan utldsas av den svenska lag-
texten. Principen i Feryn-malet (se ovan) géller troligtvis inte bara etnisk

tillhorighet utan ocksd andra diskrimineringsgrunder.

LASTIPS

B 7) EU-domstolens mal C-54/07.
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Diskrimineringsgrunder

Det finns sju skyddsgrunder i diskrimineringslagen:
e Kon

e Konsoverskridande identitet eller uttryck

e Etnisk tillhorighet

e Religion eller annan trosuppfattning

e Funktionsnedsittning

e Sexuell liggning

o Alder

I diskrimineringstvister dr det inte ovanligt att den klagande anser att
diskrimineringen har samband med flera diskrimineringsgrunder, till
exempel kon och alder. Intersektionalitet 4r det begrepp som anviands
for att beskriva situationen niar kombinationer av diskrimineringsgrun-
der skapar sirskild utsatthet for individen. Den som utreder diskrimi-
nering maste vara uppmarksam pa att flera diskrimineringsgrunder kan
ligga bakom en sarbehandling eller krankning.

® Kon

Med kén avses i diskrimineringslagen biologiskt kon. En person ar
antingen kvinna eller man. For personer som ar folkbokforda i Sverige
framgar kon av personnumret. Det biologiska konet har genom registre-
ringen ocksé en juridisk betydelse. Att utgd fran att det endast finns tva
kon anses numera vara en forenklad bild av verkligheten. Men nir kon
skulle definieras i diskrimineringslagen ville man ha en enkel definition.

Transsexuella

Med begreppet transsexuella menas personer som avser att andra kon
eller har dndrat kon, och de omfattas av skyddsgrunden kon. For den
som inte vill identifiera sig som vare sig man eller kvinna eller vill 6ver-
skrida den biologiska normen genom kladsel eller pd annat sitt, har
inforts en sarskild skyddsgrund i lagen som kallas for konsoverskridande
identitet eller uttryck. Ibland kan det vara svart att avgora om det ar den

18



ena eller andra skyddsgrunden som ska dberopas. Det har mindre bety-
delse eftersom det viktiga ar att det finns ett skydd i lagen.

Gravida

Missgynnande som har samband med graviditet behandlas som kons-
diskriminering. Att gravida kvinnor fortfarande har en sarskilt sarbar
situation i arbetslivet framgar av att manga domar i EU-domstolen och
i Arbetsdomstolen handlar om diskriminering som helt eller delvis har
samband med graviditet. Det rittsliga skyddet ar starkt. I foraldraledig-
hetslagen finns ett skydd mot diskriminering av fordldralediga. Ofta
dberopas den lagen tillsammans med diskrimineringslagen. Nar en
arbetsgivare fir veta att en arbetssokande eller anstilld ar gravid ar det
ofta den forviantade kommande ledigheten som gor att kvinnan inte far
jobbet eller fortsatt anstallning.

Undantag

Som beskrivs i avsnittet om diskrimineringsformer finns ett antal undan-
tag till diskrimineringsforbuden. Det betyder att i vissa situationer galler
inte férbudet mot att 1ta konstillhorighet paverka ett beslut. Ett av undan-
tagen handlar om att kon kan vara ett verkligt och avgorande krav i ett visst
arbete pa grund av arbetets natur eller det sammanhang i vilket arbetet
utfors. Kravet att tillhora visst kon maste dd vara bade lampligt och nod-
vandigt for att uppna syftet. Det far inte vara en efterhandskonstruktion

for att forsvara ett beslut dir arbetssokande av det ena kénet fatt fortur.

Exempel pa undantag

Pi en kvinnojour eller ett skyddat boende f6r valdsutsatta kvinnor ar det
inte diskriminering att enbart rekrytera kvinnor. Hir kan man se egen-
skapen att vara kvinna som ett krav i arbetet, alltsd en nodvandig merit
och ndgot som gor att en kvinna men inte en man passar for arbetet. For
annan verksambhet, till exempel att i andra lokaler dn dir de valdsutsatta
kvinnorna tas emot eller vistas, skota jourens ekonomi giller inte undan-
taget. Det kravs att konstillhorigheten dr forknippad med verksamhetens
artoch det handlar om att representera verksamheten genom synlighet utat.

19
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I praxis finns exempel pa att det i terapeutiskt arbete ansetts tillitet att
lata kon avgora en rekrytering. Det far bedomas fran fall till fall om det
ar lampligt och nodvindigt att utesluta sokande av det ena konet i en
sddan rekryteringssituation. Ytterligare exempel kan tas fran kyrkliga
sammanhang. Religiosa samfund dir prastyrket endast dr 6ppet for
main kan inte tvingas att anstilla kvinnliga praster. Handlar det om att
rekrytera lokalvardare eller kyrkogardsarbetare far hansyn inte tas till
kon.

Positiv sarbehandling
Tanken bakom positiv sirbehandling ar att kompensera for att det fun-
nits hinder for kvinnor eller man att komma in pé olika yrkesomraden

eller komma i fraga for ledande positioner.

e Sirbehandling far bara ske vid jambordiga eller i det narmaste
jambordiga meriter.

¢ En objektiv bedomning méste goras av alla sokandes meriter och
personliga forhdllanden. Att 1dta kon vara automatiskt avgorande,
sé kallad kvotering, ar forbjudet.

e Sirbehandlingen maste st i proportion till det syfte som man vill
uppna, vilket brukar betyda att en tidsram for dtgirden bestims.
I forsta hand ska det valjas mindre ingripande dtgdrder for att under-
latta att uppnd jaimn konsfordelning. Det kan exempelvis handla om
utbildningsinsatser.

Kvoteringslag var konsdiskriminering

€, C-407/98 Abrahamsson. Milet géllde de s& kallade Thamprofessurerna
som inrattats 1995 genom en férordning pa initiativ av utbildningsminister
Carl Tham. En stark mansdominans radde pa professorstjanster. Syftet
var att 6ka andelen kvinnliga professorer vid svenska universitet. For att
fa en professur skulle tillrackliga kvalifikationer racka. Thamférordningen
underké&ndes av EU-domstolen, eftersom det enbart var sbékande av
underrepresenterat kon, alltsa kvinnor, som kunde fa en professur.
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Thamprofessurerna (se dom sid. 20) dr ett exempel pa konskvotering. Kvo-
tering dr inte tilldten i EU-rdtten. I svensk rittspraxis har det skett en anpass-
ning av reglerna om positiv sirbehandling till det sndva utrymme som med-
ges i EU-ratten. P4 utbildningsomradet har det betytt att universitet och
hogskolor numera méste vara mycket forsiktiga med att prioritera sokande

av visst kon eller icke-svensk bakgrund vid antagning till utbildning.

Litet utrymme fér positiv sarbehandling

4, AD 2015 nr 44. Mélet handlar om férdelning av forskningsmedel till univer-
sitetsanstallda. Mittuniversitetet hade delat ut s& kallat meriteringsstéd till
det kdn som var underrepresenterat bland professorerna. Det betydde att
inga man kunde komma i fraga for att f& dessa forskningsmedel. Staten
som representerade universitetet medgav att detta var kdnsdiskriminering.
Den man som anmélt universitetet for diskriminering ansags i praktiken
inte ha drabbats av att bara kvinnor kunde stka och f& meriteringsstodet.
Diskrimineringserséttningen bestdmdes darfor till ett 1agt belopp, 25 000
kr, vilket var den summa som staten medgett att betala.

® Kdnsdverskridande identitet eller uttryck

Med kénsoverskridande identitet eller uttryck menas enligt lagtexten
att ndgon inte identifierar sig som kvinna eller man eller genom sin klad-
sel eller pd annat sitt ger uttryck for att tillhora ett annat kén. Denna
allmint hillna definition ar avsedd att ge skydd at transsexuella, trans-
vestiter, intergender, intersexuella, transgenderister, dragkings och drag-
queens. Listan dr inte uttommande. Definitionen i diskrimineringslagen

har kritiserats for att bygga pé en tvikonsnorm.

En person fir sjilv avgora om skyddsgrunden omfattar individen i fraga.
For att skyddet i lagen ska kunna tillimpas kravs att den som péstas
diskriminera har kdannedom om konsidentiteten. Det racker alltsa inte
att en person har en upplevelse av att inte passa in i arbetsplatsens tva-
konade monster.
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Vissa lagar, till exempel socialforsikringarna, erbjuder for sokande
endast alternativen kvinna eller man. Detta betraktas inte som diskri-
minering. Detsamma giller uppbyggnaden av l6nediskrimineringsfor-

budet som utgar fran jamforelse mellan tvd kon; kvinnor och man.

Antalet diskrimineringsanmalningar gillande konsoverskridande identi-
tet eller uttryck dr fa och det saknas rittspraxis. Det beror sannolikt pa att
den sa kallade heteronormen dr stark i vart samhaille och att det finns en
historia av tabu och skambeldggning av personer som inte ldter sig inord-
nas i tvakonsnormen. Det bor framhdllas att konsidentitet inte har nagot
att gora med sexuell liggning, som dr en annan och sarskild skyddsgrund.

Om en organisation verkar for transpersoners rittigheter och anstéller en
person som ska foretrida foreningen dr det inte diskriminering att anstilla
ndgon som har den konsidentitet som organisationen representerar. Gal-
ler rekryteringen ett arbete som inte innebdr att vara foreningens ansikte

utdt, finns inget sddant undantag fran diskrimineringsforbudet.

® Etnisk tillhdrighet

Etnisk tillhorighet definieras i lagen som nationellt eller etniskt ursprung,
hudfirg eller annat liknande forhallande. Ordet ras som anvants i tidi-
gare diskrimineringslagstiftning har utmonstrats, eftersom det ar veten-
skapligt bevisat att det inte finns olika raser. Etnicitet handlar bdde om
det fysiska och synliga sdsom utseende och hudfirg och om kulturella
monster som sprak, kldder eller kroppsutsmyckningar.

Forskning visar att det rader en stark vithetsnorm i Sverige. Nar perso-
ner missgynnas utifrdn uppfattningar och uttalanden om invandrare”
kan det vara etnisk diskriminering. Likasd om ndgon siarbehandlas dar-
for att vederborande har ”utlindsk hirkomst”. Det krivs alltsa inte att
en bestimd etnisk bakgrund pekas ut for att det ska handla om etnisk
diskriminering. Sveriges nationella minoriteter, samer, sverigefinnar,
tornedalingar, romer och judar har enligt lagen om nationella minorite-

ter och minoritetssprak en sarskilt skyddad stillning.
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Alla typer av etnisk tillhorighet omfattas av skyddet, dven att vara svensk.
En svensk niringsidkare som inte vill anstilla svenskar kan gora sig skyl-
dig till etnisk diskriminering. Om nigon missgynnas pa grund av sin
anknytning till annan persons etnicitet finns ocksé skydd i lagen mot dis-
kriminering. Ett exempel som ges i forarbetena till diskrimineringslagen
ar att en kvinna som gift sig med en invandrare bar hans efternamn och
missgynnas pa grund av det.

Krav pad mycket goda kunskaper i svenska for att komma i fraga for en
anstillning ar ett krav som kan se neutralt ut men som kan utgora indi-
rekt diskriminering, ifall det saknas skal att stilla ett sd hogt krav med
hansyn till det arbete som ska utforas. Krav pa svenskt medborgarskap
kan ocksa vara etnisk diskriminering, om ndgon missgynnas av kravet
och det saknas stod i lag for att krdva medborgarskap. Inom sikerhets-
polisen och foérsvarsindustrin finns sd kallade sikerhetsklassade tjanster,
dar krav pa svenskt medborgarskap far stallas. Ocksa for domare inom
rattsvasendet kravs svenskt medborgarskap.

Undantag

Positiv sirbehandling pa etnisk grund 4r inte tilliten i Sverige. Men om
en viss etnisk tillhorighet ”pa grund av arbetets natur eller det samman-
hang dadr arbetet utfors utgor ett verkligt och avgorande yrkeskrav som
har ett berittigat syfte och kravet ar lampligt och nodvindigt for att
uppna syftet” s kan det vara tillatet for en arbetsgivare att ta hinsyn

till etnicitet. Det dr alltsa ett undantag fran diskrimineringsférbudet.

Enligt lagens forarbeten kan undantaget tillimpas pa verksamheter som
tillhandahéller personliga tjanster &t personer ur en viss etnisk grupp
for att framja deras sociala valfiard. Forutsattningen dr d& att tjansten
bast utfors av ndgon som tillhor samma etniska grupp som den hjilpbe-
hovande. Inte minst handlar detta om att kunna kommunicera pa det
sprak som ar aktuellt. Inom hemtjdnst och assistansverksamhet ar situ-
ationen inte ovanlig. En i 6vrigt meriterad arbetssokande men som sak-
nar den efterfrigade etniska bakgrunden kan da inte med framgang pasta
att det ar diskriminering nir arbetsgivaren valt att ldta den etniska till-

horigheten avgora vem som fitt jobbet.
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® Religion eller annan trosuppfattning

Det finns ingen definition i lagen av skyddsgrunden religion eller annan
trosuppfattning men enligt lagens forarbeten avses uppfattningar som
har sin grund i en dskddning som kan betecknas som religios. Det betyder
att de stora virldsreligionerna omfattas. Aven ateism och agnosticism
namns som exempel. Dirav framgdr att det ocksa getts skydd at icke-tro-
ende personer. Filosofiska och politiska dskddningar omfattas daremot
inte. Enligt lagen om trossamfund® kan ett samfund registrera sig som
trossamfund om det uppfyller vissa krav som anges i lagen. Det dterstar
att se om en sddan registrering paverkar skyddet i diskrimineringslagen.

Gransdragning

Grinsdragningen mellan etnisk tillhorighet och religion ar inte helt klar.
Vissa religioner foreskriver kladkoder som kan innebéra svarigheter att
f& arbete i verksamheter, dar till exempel huvudbonader eller vissa kropps-
utsmyckningar inte accepteras. Det kan associeras bide med etnisk bak-
grund och religion. I regel har det ingen praktisk betydelse om situationen
betecknas som ett fall av etnisk diskriminering eller diskriminering som
har samband med religion, eftersom skydd mot diskriminering finns i
bagge fallen. Avgorande dr skilen for arbetsgivarens agerande. Nir arbets-
givarens beslut eller forhdllningssitt pa ett seriost satt motiveras av siker-
hetskrav som inte enkelt kan uppfyllas pa annat sitt, ar det inte diskrimi-
nering att stilla krav for att uppfylla sikerheten. Ofta finns dock andra
losningar. Om religiost betingade 6nskemal om langdrmad kladdsel inte
kan accepteras pd grund av smittorisk i en medicinsk verksamhet, kan det
vara ett rimligt alternativ att tillhandahalla sterila engangsirmar.

Skydd

Skyddet for religionsfrihet 4r mycket starkt. Ritten att bli skyddad i reli-
gionsutévning har dock sina grinser. Allt betraktas inte som trosutov-
ning och brott kan sjilvfallet inte begds i religionens namn. Ibland kan
olika rittigheter kollidera.

LASTIPS

B 8)Lagen om trossamfund 1998: 1593.
24



Om en arbetsgivare eller en arbetsformedlare stdller krav pa att en
arbetssokande eller praktikant, for att f4 ett jobb eller en praktikplats,
ska hélsa genom att ta i hand och inte accepterar andra sitt att hilsa kan
det leda till ansvar for diskriminering pa grund av religion. Nar det gil-
ler redan anstillda har det sannolikt betydelse vad det ar for slags arbete
som ska utforas och om vigran att handhilsa ar forenat med nedsittande
behandling av kvinnliga arbetskamrater eller kunder. Om en arbetsgi-
vare kan styrka att det uppkommit sidana problem kan vanliga arbets-
rdttsliga regler om misskotsambhet tillimpas.

Skydd for religion och religionsfrihet

4, | mélet Eweida m.fl. mot Storbritannien prévade Europadomstolen i
januari 2013 fyra anmalningar av pastadd diskriminering pa grund av religion.
Ett fall géllde en sjukskdterska som uppmanats av sjukhusledningen att ta
av sig ett kors som hon bar om halsen. Arbetsgivaren ansag att smycket
kunde orsaka fara i arbetet eller riskera patienters hdlsa om korset kom i
kontakt med sar. Tvé andra anmalare, en sexterapeut och en vigselforrat-
tare, ville inte arbeta med homosexuella par pa& grund av sin kristna tro.
De hade darfor avskedats.

| dessa tre fall ansadg domstolen att arbetsgivaren hade fog for sitt stéll-
ningstagande, i det forsta fallet pa grund av hansyn till halsoskyddet och i
de andra darfér att andra medborgare maste skyddas mot diskriminering.
Det fjarde fallet gallde en kvinna som arbetade i incheckningen pa en flyg-
plats. Hon ville pa grund av sin tro bara ett kors synligt pa uniformen, trots
att detta stred mot féretagets regler. Hon blev hemskickad utan 16n.
Europadomstolen slog fast att individens religionsfrihet vager tyngre &n ett
foretags intresse av enhetlig uniformskladsel. Féretaget hade alltsa krankt
hennes religionsfrihet.

P4 samma sitt som giller for andra diskrimineringsgrunder kan ett tros-
samfund stilla krav pa att anstdllda som ska foretrida samfundet bekan-
ner sig till den tro som samfundet representerar. For arbetsuppgifter som
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inte har en sddan nira anknytning till samfundets profil giller inte
undantaget.

® Funktionsnedsattning

Begreppet funktionshinder i lagen har dndrats till funktionsnedsdtining.
Syftet med omformuleringen dr att betona att hindret inte ligger hos indi-
viden utan i en omgivning som lagger hinder i vigen for delaktighet. I 6vrigt
ar definitionen oférandrad. Funktionsnedsattning definieras som varak-
tiga fysiska, psykiska eller begdvningsmassiga begransningar av en per-
sons funktionsféormdaga som till f6ljd av en skada eller sjukdom fanns vid
fodelsen, har uppstatt darefter eller kan forvintas uppstd. Med uttrycket

29

“forvantas uppstd” avses vissa sjukdomar som har ett progressivt férlopp
och dir man kan rikna med att det uppstar en varaktig funktionsnedsitt-
ning. Multipel skleros och Parkinsons sjukdom kan nimnas som exempel.
Att ha anlag for en viss sjukdom medfor inte att skyddet aktiveras. Det dr
begransningarna i funktionsforméagan och inte den medicinska diagnosen

i sig som avgor om ndgon tillhor den skyddade kretsen.

Aven personer med ifragasatta tillstind som eléverkinslighet omfattas
sannolikt av skyddet, under forutsittning att symtomen gor att arbets-
formdgan blir varaktigt nedsatt. Fetma anses inte i sig vara en funktions-
nedsattning men kan leda till medicinska besvir som kan klassificeras
som en funktionsnedsittning om de 4r varaktiga. Begransningarna ska
bedomas i forhdllande till den situation som ar aktuell. En horselned-
sattning eller en synskada kan ha betydelse for en viss typ av arbete men
inte for en annan. Det ska alltid vara en individuell bedomning.

Hur en funktionsnedsattning har uppstétt ar ovisentligt. Det kan handla
om en arbetsskada eller en yrkesrelaterad sjukdom men det dr en forut-
sdttning att det inte ror sig om tillfalliga funktionsnedsattningar. Vad som
menas med varaktigt har inte definierats i lagen. Tolv ménader har disku-
terats som en minsta tidrymd for att man ska kunna tala om varaktighet.

Framtida rittspraxis fir utvisa om det stimmer.
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Skyddet mot diskriminering omfattar ocksé situationer, dir narstdende
till ndgon med en funktionsnedsittning missgynnas eller dir en arbets-
givare felaktigt utgdr fran att till exempel en arbetssokande har en funk-
tionsnedsittning och missgynnandet har samband med det.

Jamférelser

Att utan vidare jimfora en arbetssokande, en yrkespraktikant eller en
anstilld som har nigon form av varaktig funktionsnedsittning med
ndgon som inte har det, vore oetiskt och tillika daligt ur arbetsgivarsyn-
punkt. Darfor kravs att arbetsgivaren vidtar stod- och anpassningsét-
garder sd att det skapas en jamforbar situation for den som har funk-
tionsnedsidttningen. Om en arbetsgivare underlater att gora detta och
viljer bort en arbetssokande, darfor att denne till f6ljd av sin funktions-
nedsittning inte dr i en jamforbar situation med annan sokande, sd ar
det fran och med 2015 en sdrskild form av diskriminering som kallas
bristande tillginglighet.

Krav pd anpassning
Kravet pd arbetsgivaren giller skiliga dtgarder. Vad som ar skaligt far

bedémas fréan fall till fall. Arbetsgivarens ekonomi har betydelse och

Diskrimineringsskydd vid fetma

4, C-354/13 Kaltoft. Malet ger vagledning om hur man ska se p4 situationer
dér en individ missgynnats pa grund av fetma. Malet handlade om en dansk
dagbarnvardare som ansag att han blivit uppsagd déarfor att han var fet,
medan arbetsgivaren hdvdade att det berodde pé arbetsbrist.

EU-domstolen uttalade att unionsratten ska tolkas s3, att den inte stadgar
né&gon allman princip om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund
av fetma som sadan. Men en arbetstagares fetma kan vara ett funktions-
hinder, nar detta tillstdnd medfér en begransning till féljd av bland annat
varaktiga fysiska, psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med olika
hinder kan motverka den berérdes fulla och verkliga deltagande i arbetsli-
vet pa lika villkor som andra arbetstagare. Det ankommer pa den nationella
domstolen att bedoma om dessa villkor ar uppfyllda i det nationella malet.
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aven arbetsgivares traditionella ritt att sjdlv besluta hur arbetet ska orga-
niseras. Krav pd mera ingripande forindringar av organisation och ruti-
ner har hittills inte fatt gehor i rattspraxis. Forvintad effekt pa arbets-
prestationen har ocksa betydelse. Anpassningsdtgirden méste leda till
att arbetet kan utforas. En rad faktorer maste alltsd sammanvigas for

att beddma vad som kan anses skiligt.

Av en arbetsgivare med ménga anstillda och omfattande verksamhet
kan man krdva mer dn av en arbetsgivare pd en liten arbetsplats. Anpass-
ningen kan gilla hogst olika saker sdsom tekniska hjalpmedel, anpas-
sade arbetstider eller siarskilda arbetsredskap. Nir det giller utformning

av den fysiska miljon har arbetsmiljolagen avgorande betydelse.

Det dr den arbetssokande respektive arbetstagaren som sjdlv maste upp-
lysa arbetsgivaren om sitt anpassningsbehov. Om statligt bidrag redan
beviljats for att genomfora en anpassningsatgard ska det tas med i den
ekonomiska bedomningen och paverka vad som anses skaligt att begdra

av arbetsgivare.

® Sexuell laggning

Sexuell liggning definieras i lagen som homosexuell, bisexuell eller hete-
rosexuell liggning. Definitionen utgdr fran att alla manniskor har ndgon
av dessa liggningar. En persons egen uppfattning om sin sexuella ligg-
ning ska gilla, eftersom det dr en friga om identitet. Sexuell liggning

innefattar vem man har en relation med och vem man har sex med.

Sexuellt beteende ska skiljas fran sexuell laggning. I férarbetena nimns
pedofili som exempel pa ett sexuellt beteende som inte skyddas av dis-
krimineringsforbudet. En arbetsgivare som inte vill anstilla en pedofil

gor sig alltsd inte skyldig till diskriminering pa grund av sexuell laggning.
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Skydd

Beteenden som naturligt hinger samman med att vara hetero-, bi- eller
homosexuell skyddas daremot av lagen. Att vigra anstilla en person som
lever tillsammans med en person av samma kon ar ett exempel pa diskri-
minering pd grund av sexuell laggning. Skydd i lagen finns ocksa nir arbets-
givare missgynnar en person pd grund av ett felaktigt antagande om viss
sexuell liggning. Detsamma giller nidr en person missgynnas darfor att en

nérstdende har en viss sexuell liggning som arbetsgivaren inte accepterar.

Undantag

Undantagsvis far en arbetsgivare ta hansyn till sexuell liggning, nimligen
nar den sexuella liggningen har sirskild betydelse i arbetet och det dr
lampligt och nédvandigt att uppratthalla ett sidant krav. En férening som
arbetar for homosexuellas rittigheter kan i rekryteringssammanhang
krava att en anstilld som ska representera den grupp vars rattigheter for-
eningen arbetar for, har samma laggning som gruppen. Giller anstill-
ningen diremot att skota foreningens ekonomi ar inte ett sddant krav
berittigat.

e Alder

Alder ir en diskrimineringsgrund som inte fanns i diskrimineringslag-
stiftningen fore 2009. Med alder avses uppnddd levnadslangd. Det dr en
kronologisk definition utan vare sig nedre eller évre grins. Alder ir den
svagaste av diskrimineringsgrunderna. I EUs arbetslivsdirektiv som lig-
ger till grund for lagstiftningen har getts stora mojligheter att gora natio-
nella undantag. Det finns ett antal férhandsavgoranden fran EU-dom-
stolen som behandlar fragor fran nationella domstolar om det ar tilldtet
att gora undantag av arbetsmarknadspolitiska eller socialpolitiska skal
och tillimpa dldersgrinser av olika slag till exempel avgangsskyldighet
vid viss alder for olika yrken. P4 friga fran Sodertorns tingsritt har EU-
domstolen” uttalat att 67-arsregeln i lagen om anstillningsskydd inte
strider mot dldersdiskrimineringsforbudet.

LASTIPS

B 9) EU-domstolens mal C-141/11 Hérnfeldt mot Posten AB.
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Tillampning av aldersgréanser

I diskrimineringslagen anges att férbudet mot ldersdiskriminering inte
hindrar ”tillimpning av aldersgranser for ritt till pensions-, efterle-
vande- eller invaliditetsférmaner i individuella avtal eller kollektivavtal,
eller sairbehandling pd grund av dlder, om den har ett berittigat syfte och
de medel som anvinds dr [ampliga och nodvindiga for att uppna syftet.”
Dessutom finns samma undantag som vid 6vriga diskrimineringsgrun-
der nimligen det som handlar om ett verkligt och avgorande yrkeskrav
som har ett berittigat syfte. Kravet ska vara savil [ampligt som nédvin-
digt for att uppna syftet.

Ett transportféretag hade som policy att busschaufforer inte fick fort-
satt (tidsbegrinsad) anstidllning nédr de fyllt 70 ar. Fallet provades i
Arbetsdomstolen'”. Chaufforerna ansdgs ha blivit ldersdiskrimine-
rade. Generell argumentation om samband mellan dlder och trafiksi-
kerhet dog inte som skil for att sitta upp en 70-arsgrans. Domen inne-
haller en fyllig genomgéng av gallande EU-ritt.

Tillaten sarbehandling

I forarbetena till diskrimineringslagen finns en rad exempel pa situatio-
ner dd det skulle kunna finnas ett berattigat syfte att ta hansyn till alder.
Forlingd semester eller langre uppsagningstid ges som exempel pd detta.
Det skulle da rittfardigas genom att den dldre arbetskraften kan formo-
das ha sirskilda behov av vila och rekreation. Det sigs ocksa i forarbe-
tena att det kan vara “rimligt” att tillta en arbetsgivare att ta viss hinsyn
till dlderssammansattningen hos de anstillda. Det giller sdrskilt mindre
arbetsplatser. Om en arbetssokande dr ndra den alder da han eller hon
kan tdnkas gd i pension skulle det kunna leda till oproportionerliga kost-
nader att anstilla den personen. Darfor kan det i en sddan situation vara
tillitet att ta hiansyn till dlder. Man bor hélla i minnet att dlder dr en tim-

ligen ny diskrimineringsgrund och att manga situationer dr oprovade.

LASTIPS

B 10)AD 2015 nr 51.
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Att tanka pa for facket

Anvand diskrimineringslagen tillsammans med annan arbetsratt. Sarskilt

anstallningsskyddslagen (LAS) och arbetsmiljolagen (AML) kan innehalla
principer som &r till hjalp i &rendet.

Kontrollera om kollektivavtalet har formuleringar om lika rattigheter och
mojligheter som facket kan stodja sig pa. Hur har dessa bestammelser tol-
kats tidigare och vad var syftet med att ta in dem i avtalet?

Tareda pa hur arbetsplatsens jamstélldhets- och likabehandlingsarbete
har skoétts! Finns de dokument, jamstélldhetsplan och handlingsplan for
jamstallda Idner, som diskrimineringslagen foreskriver? En arbetsgivare
som struntar i att félja lagen har ett samre utgangslage i en diskrimine-

ringstvist an den som kan peka pa ett seriost antidiskrimineringsarbete.

Tank pa att diskrimineringslagen erbjuder tva handlingsvagar som kan
anvandas i kombination eller som alternativ till varandra: dels diskrimine-
ringsférbuden, dels reglerna om det framatsyftande foérandringsarbetet
"aktiva atgarder”. Stall krav p& andrade rutiner utifrdn bestammelserna
om aktiva atgarder.
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Diskrimineringsformer

diskrimineringslagen finns skydd mot sex olika former av diskrimi-
nering. Dessutom finns det forbud mot repressalier i situationer da
en person behover skydd mot himndatgarder frin en arbetsgivare
som brutit eller pdstds ha brutit mot diskrimineringslagen. Alla situ-
ationer som har att gora med arbetet och som kan uppstd mellan en arbets-
givare och den som skyddas enligt diskrimineringslagen ska omfattas. De
vanligaste situationerna giller rekrytering, lonesittning, ledning och
fordelning av arbetet, omplacering, disciplindtgarder, uppsigning och

avskedande.

e Direkt diskriminering

e Indirekt diskriminering
e Bristande tillginglighet
e Trakasserier

o Sexuella trakasserier

o Instruktioner att diskriminera

Det finns vissa undantag till diskrimineringsférbuden. I lagen anges att
diskrimineringsforbuden inte hindrar sirbehandling som foranleds aven
egenskap som har samband med ngon av diskrimineringsgrunderna.
Sarbehandling kan vara aktuell om egenskapen, pd grund av arbetets
natur eller det sammanhang dd arbetet utfors, utgor ett verkligt och avgo-
rande yrkeskrav som har ett berittigat syfte och kravet ar [ampligt och
nodvandigt for att uppna syftet.

Vidare dr det tillatet att vidta dtgdrder som ar ett led i stravandet att frimja
jamstilldhet mellan kvinnor och man och som avser annat dn lone- eller
andra anstdllningsvillkor. Slutligen gors vissa undantag for tillimpning
av dldersgranser och for sirbehandling p& grund av alder, om undantaget
har ett berittigat syfte och de medel som anvinds ar lampliga och n6d-
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viandiga for att uppnd syftet. Exempel pd tillitna undantag ges i avsnittet

om diskrimineringsgrunderna.

Skyddet mot diskriminering ska vara likformigt oavsett om det som skett
har samband med kon, konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedsattning,
sexuell liggning eller dlder. Ett skl till att det ibland kan vara viktigt att
komma underfund med vilken typ av diskriminering som ett klagomal
handlar om, dr att bevisreglerna skiljer sig at. Ibland kan det vara svart
attavgora om diskriminering bor betecknas som direkt eller indirekt eller
om trakasseridefinitionen passar battre. I tvisteforhandlingar och dom-
stolsprocesser dr det darfor inte ovanligt att flera diskrimineringsformer
aberopas som alternativ till varandra. Det viktiga dr dock inte vilken lag-
teknisk rubrik som sitts pa den kritiserade hdndelsen utan att den beskrivs
pa ett konkret och noggrant satt.

e Direkt diskriminering

Direkt diskriminering betyder att en person behandlas simre 4n nagon
annanien jimforbar situation och att detta missgynnande helt eller del-
vis har samband med diskrimineringsgrunderna. Det finns har ett direkt
orsakssamband mellan den simre behandlingen och diskriminerings-
grunden. Ett annat satt att uttrycka saken ar att en arbetsgivare inte far
tillimpa olika regler eller bedomningsnormer pa arbetssokande, arbets-
tagare eller annan som skyddas av diskrimineringslagen om det medfor
en simre behandling och har samband med en eller flera av diskrimine-

ringsgrunderna.

For att det ska vara diskriminering kravs att situationen ar jamforbar.
Det ska med andra ord vara relevant att jimfora personerna. Arbetsgi-
varens avsikt har ingen betydelse. Handlandet kan vara omedvetet eller
rentav ha skett i ndgot slags vilvilja. I diskrimineringslagen dr det effek-

ten av sarbehandlingen som riknas.
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Fallbeskrivning
Roman

Roman, 52 ar, sokte tjanst som hand-
laggare pa Migrationsverket. Det var
18 tjanster som skulle tillsattas. For
arbetet kravdes hégskoleutbildning
med juridisk eller statsvetenskaplig
inriktning samt kvalificerad erfarenhet
av férvaltningsratt. Roman, som &r
fodd i Polen, hade en svensk jur.kand.
examen och hade arbetat ett antal ar
pé en statlig myndighet med forvalt-
ningsrattsliga drenden. Han ansag sig
val kvalificerad och hade gott hopp om
att komma i friga fér ndgon av tjans-
terna. S& blev det inte.

Roman blev inte ens kallad till inter-
vju. Nar han begarde information om
tillsattningen visade det sig att ingen
sOkande Over 36 ar kallats till anstall-
ningsintervju. Halften av dem som
anstélldes var nyutexaminerade. Tva
var fédda 1978 och 6vriga pa 1980-
talet. Roman ansag sig diskriminerad
b&de pa grund av alder och etnisk till-
horighet.

DO tog sig an hans fall men ansag
inte att det gick att géra antagligt att
Migrationsverket valt bort Roman dér-
fér att han var fran Polen, daremot
hade han blivit diskriminerad pa grund
av alder. Tvisten 6stes med en forlik-
ning som innebar att Migrationsverket
betalade 75 000 kr till Roman i diskrimi-
neringsersattning och lovade DO att se
over sina rekryteringsrutiner.
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Detta betyder att tre forutsittningar maste vara uppfyllda for att direkt
diskriminering ska konstateras:

e Missgynnande
e Jamforbar situation
¢ Samband med en eller flera av diskrimineringsgrunderna

Missgynnande

Missgynnande betyder att arbetsgivarens handlande har medfort en
pataglig nackdel for den klagande. Att inte bli kallad till anstdllningsin-
tervju, att inte f ett sokt arbete eller att 4 en ligre 1oneforhojning dn en
arbetskamrat dr exempel pd missgynnande. Att pavisa ett missgynnande
brukar inte vara svért.

Jamforbar situation

Jamforbar situation dr ett lagkrav som i praktiken [imnar ménga situa-
tioner som upplevs som diskriminerande utanfor lagens skydd. Skyddet
ar namligen beroende av hur breda eller sniva jaimforelser det ar tilldtet
att gora. Hir dr det sndva jamforelser som géller. Det kan darfor vara svart
att pavisa att den som anser sig diskriminerad befunnit sig i en jamforbar
situation. For en arbetssokande betyder jamforbar situation att meriterna
for den sokta anstillningen maste vara jambordiga eller — dnnu hellre —
battre i forhallande till en eller flera andra personer som sokt arbetet.
I avsnittet om rekrytering (se sid. 68) redovisas vigledande rittsfall och
tips ges om hur meriter bor jamforas och vad en utredare bor tinka pa.

Ibland finns ingen jamforelseperson tillgianglig. I sddana situationer far
jamforelsen goras med hur arbetsgivaren tidigare agerat. Det kan exem-
pelvis gilla en situation d& det ar relevant for eftertradaren att jamfora
16n med den som tidigare haft samma arbete. Enligt diskrimineringsla-
gen finns mojlighet att gora en rent hypotetisk jamforelse nar faktisk
jamforelseperson saknas.
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Iett fall som handlade om att en anstélld pa grund av sin trosuppfattning
inte kunde utfora en stor del av de tilldelade arbetsuppgifterna och dar-
for frantagits dessa gjorde Arbetsdomstolen en hypotetisk jamforelse
med hur en annan person skulle ha behandlats vid vigran att utféra
arbetsuppgifterna!’. Eftersom problemet skulle ha 16sts pd samma satt
om arbetsvigran berott pd ndgot annat 4n religion, ansags arbetsgiva-

rens beslut inte vara diskriminerande.

Diskriminering som har samband med graviditet bedéms som koénsdis-
kriminering och provningen av sambandet med diskrimineringsgrunden
handlar om hur arbetsgivaren skulle ha behandlat den arbetssokande/

arbetstagaren om hon inte varit gravid.

Samband

For att ett handlande ska bedomas som diskriminering kravs samband mel-
lan arbetsgivarens handlande och den missgynnade personens kon, kons-
overskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, funktionsnedsattning, sexuell liggning eller alder. Det
riacker att en del av forklaringen till arbetsgivarens handlande kan kopplas
till ndgon av diskrimineringsgrunderna. Det ir i rittspraxis vanligt att
domstolen konstaterar att arbetsgivaren agerat utifrdn en kombination av
ekonomiska argument och till exempel missnoje med att en anstilld visat
sig vara gravid. Direkt diskriminering kannetecknas av att det finns ett rakt

orsakssamband mellan arbetsgivarens beslut och diskrimineringsgrunden.

LASTIPS

B 11)AD2005nr21.
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Starkt skydd fér gravida

4, C-109/00 Tele-Danmark. Ett telefonbolag hade anstillt en kvinna i juni
1995 pa ett tidsbegransat forordnande, sex manader. Efter en tid informe-
rade hon arbetsgivaren om att hon var gravid och skulle féda barn i bérjan av
november. Hon blev omedelbart uppsagd, dels darfor att arbetsgivaren
ansag att hon varit illojal genom att inte beréatta att hon var gravid nar hon
anstalldes och dels darfér att hon under en stor del av anstéllningstiden inte
skulle komma att utféra nagot arbete. Kollektivavtalet gav namligen ratt till
atta veckors ledighet fére forlossningen.

Alltsedan malet Dekker C-177/88 har praxis i EU-domstolen varit att
diskriminering med hénvisning till graviditet utgor direkt kénsdiskriminering.
Beddmningen blev densamma i detta mal. Darigenom klargjordes att skyd-
det ocksa galler vid tidsbegransade anstallningar. En arbetssokande ar inte
skyldig att upplysa om att hon &r gravid.

e Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering innebar att ndgon missgynnas genom tillimpning
av en bestimmelse, ett kriterium eller ett férfaringssdtt som framstar som
neutralt men som kan komma att sarskilt missgynna personer med ett visst
kon, en viss religion etc. Det dr dock inte diskriminering om bestimmel-
sen, kriteriet eller forfaringssattet har ett berittigat syfte och om de medel

som anvands ar lampliga och nédvindiga for att uppna syftet.

Den hir typen av diskriminering handlar om missgynnande effekter som
ett resultat av att vissa kriterier eller bestimmelser tillimpas. Kriterierna,
bestimmelserna eller forfaringssittet som arbetsgivaren anviander kan
se neutrala ut, men effekten av att de tillimpas blir att personer som
omfattas av diskrimineringslagen missgynnas. Det ar hir sambandet med
diskrimineringsgrunden finns. For att avgora om det dr diskriminering
mdste ocksa en intresseavvdgning goras. Det betyder att man granskar
arbetsgivarens syfte och bedomer om tillvigagéngssittet som missgyn-
nar viss grupp —som tillhor ndgon av lagens skyddsgrunder — ar lampligt

och dessutom nodvindigt.
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Indirekt diskriminering pa bilfabrik

€, AD 2005 nr 87. En kvinna sokte anstallning som bilarbetare pa Volvo AB.
Hon fick inte jobbet darfor att hon var kortare &n 163 cm, vilket var den
kroppslangd som stallts som krav for att f& anstéllning. Kravet var neutralt
men missgynnade sarskilt kvinnor, eftersom kvinnor &r kortare &n man.

Parterna i malet var 6verens om att anstallningskravet uteslét 25 procent
kvinnor men endast 2 procent man. Arbetsgivaren kunde inte visa att kra-
vet var lampligt och nédvéndigt i relation till syftet som var att minska
belastningsskador. Det fanns alternativa sétt att minska belastningsska-
dorna. Domstolen fann dérfor att det var indirekt kdnsdiskriminering att
avvisa kvinnan. Hon var sarskilt missgynnad pa grund av sitt kon.

Ett annat exempel pa rekryteringskrav som kan leda till indirekt diskri-
minering ar krav pa korkort. Det utestinger manga personer som till foljd
av sin funktionsnedsittning inte kunnat ta korkort till exempel synska-
dade. Krav pa fysisk prestationsférmaga eller dldersgrinser for arbeten
dér kraven inte ar relevanta kan ocksa vara indirekt diskriminerande.
Detsamma giller krav pa att ha svensk utbildning, tala flytande svenska
eller att tillimpa en kladkod som innebdr att viss religiost betingad klad-
sel till exempel turban eller huvudduk inte far baras.

Jamforelsen ska i dessa fall goras mellan gynnade och missgynnade. Enligt
forarbetsuttalanden ska jamforelsen ta sikte pa den andel av de som kan,
eller inte kan, uppfylla kravet i de grupper som jamfors. Det krivs en bety-
dande skillnad och det méste goras faktiska jaimforelser, inga hypotetiska.
Vid funktionsnedsattning ska jamforelsen goras i forhallande till den funk-
tionsnedsittning som den missgynnade personen har. Det betyder att om
en synskadad anser sig missgynnad av ett korkortskrav ska jamforelsen
goras mellan synskadade och de som inte dr synskadade.
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Beréattigat syfte

Vid intresseavvagningen provas vad arbetsgivaren har for syfte med det
krav som stallts. Det méste vara ett viktigt syfte som dr objektivt god-
tagbart. Varfor krivs korkort? Ar det for att det 4r nodvindigt for ett
bra arbetsresultat eller har kravet mera slentrianmassigt hamnat i plats-
annonsen? Varfor finns pé en viss arbetsplats regler om att anstillda inte
far ha huvudduk eller langdrmad troja? Syftet kan vara berittigat och
till exempel handla om hygien eller skydd mot arbetsskador. Men finns
det alternativa satt att uppnd syftet som inte sarskilt missgynnar grupp
som skyddas av diskrimineringslagen sa ska dessa alternativ viljas.

Annars handlar det om indirekt diskriminering.

Bland deltidsanstillda och anstillda med visstidsanstdllning finns en
vasentligt hogre andel kvinnor 4n min. Deras simre anstillningsvillkor
ijamforelse med tillsvidareanstallda kan utgora indirekt konsdiskrimi-
nering. Sedan 2002 finns en sarskild lag, lagen om forbud mot diskrimi-
nering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbe-
griansad anstillning'?, som ocksd kan tillimpas nir det giller lonevillkor
och andra anstillningsvillkor.

e Bristande tillganglighet

Diskrimineringsgrunden bristande tillginglighet betyder enligt lagtex-
ten att en person med funktionsnedsittning missgynnas, dirfor att
arbetsgivaren underlatit att vidta skiliga dtgarder for att personen i fraga
ska komma i en jamforbar situation med personer utan denna funktions-
nedsittning. Vad som ar skiliga dtgarder ska avgoras utifrdn vad arbets-
miljolagen eller annan forfattning foreskriver om krav pa tillgianglighet.
Hinsyn ska tas till arbetsgivarens ekonomiska och praktiska forutsatt-
ningar. Ocksd andra faktorer har betydelse till exempel hur varaktig

LASTIPS
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relationen dr mellan arbetsgivaren och personen med funktionsnedsatt-
ning. Vid en kortvarig anstillning dr kraven att vidta anpassningsatgér-
der lidgre 4n vid en tillsvidareanstillning. Aven andra omstindigheter
kan vdgas in i skdlighetsbedomningen.

Forbudet mot diskriminering i form av bristande tillganglighet skyddar
inte den som gor en forfrigan om arbete. Dessutom dr det bara den person
som har funktionsnedsittningen som skyddas, inte nirstdende.

Missgynnande, underldtenbet att vidta dtgdarder och jamforbar situation
ar de begrepp som definitionen av bristande tillgianglighet bygger pa. Sa

tillkommer en skilighetsbedomning.

Jamforbar situation

Jamforbar situation for personer med funktionsnedsittning tar sikte pa
hur jamforelsen utfaller nar nedsittningen kompenserats med stod- och
anpassningsatgarder som det dr rimligt att kriva att arbetsgivaren vidtar.
Bedomningen ska endast avse de centrala arbetsuppgifterna i en tjanst,
inte mera marginella arbetsuppgifter eller sidant som ska utféras mera
sillan.

I diskrimineringslagen finns ett undantag i friga om krav pa tillganglig-

hetsdtgdrder for foretag med farre dn tio anstillda. Det undantaget giller

inte for arbetsgivare.
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Anpassning pa arbetsplatsen

€, AD 2010 nr 13. En gravt synskadad kvinna sokte tjénst pa Férsikringskas-
san som utredare av sjukfoérsékrings- och sjukersattningsérenden. For att
hon skulle komma i en jamforbar situation med s6kande utan synskada
fordrades anpassning och stéd av olika slag. Forsakringskassan havdade
att det interna datorsystemet, som var ett n6dvandigt arbetsredskap, inte
kunde anpassas till kvinnans begransade synférméga utan orimligt stora
kostnader fér omprogrammering. Dessutom skulle hon behéva ett person-
ligt arbetsbitréde.

AD konstaterade att hoga krav i fraga om anpassnings- och stodatgarder
maste kunna stéllas eftersom Forsakringskassan var en stor och resursstark
myndighet. And& ans&g AD att &tgérderna skulle bli s& ekonomiskt belas-
tande att det inte var skaligt att krdva dem. Av domen kan ocksa utlésas att
en anpassning som bestéar i &ndring av arbetsinnehallet, till exempel att delar
av arbetsuppgifterna tas bort, inte anses skalig om det handlar om en mera
betydande férandring. Det kan konstateras att respekten for arbetsgivarens
arbetsledningsratt i det har méalet vagde tyngre an kravet p& anpassning.

e Trakasserier och sexuella trakasserier

Med trakasserier avses ett upptridande som kranker ndgons virdighet
och som har samband med nagon av diskrimineringsgrunderna. Sexuella
trakasserier definieras som ett upptriadande av sexuell natur som kranker
nagons virdighet. Vid kinnedom om trakasserier eller sexuella trakasse-
rier dr en arbetsgivare skyldig att skyndsamt utreda vad som hiant och
genomfora de dtgarder som behovs for att trakasserierna ska upphora.

Utredningsskyldigheten giller trakasserier som begds av "nagon som
utfor arbete eller fullgor yrkespraktik” hos arbetsgivaren. Till dem som
?utfor arbete” riknas ocksd inldnad och inhyrd personal. Skyddet géller
till forman for arbetstagare, det vill sdaga person som ar eller har varit
anstilld av arbetsgivaren. Aven yrkespraktikanter och inhyrd eller inldnad

personal omfattas av skyddet. Daremot omfattas inte den som soker eller
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fragar efter arbete. Om det dr en kund eller en leverantor som kommer
till en arbetsplats och trakasserar en anstalld s omfattas inte en sidan
hiandelse av skyddet i diskrimineringslagen. Andra vdgar fir anviandas
for att tackla den typen av arbetsmiljoproblem.

En person i chefsstillning kan vara involverad pa olika sitt. Chefen kan
sjalv vara drabbad i rollen som anstilld eller vara den som i rollen som
arbetsgivarrepresentant ska utreda en anmalan om trakasserier. Det kan
ocksd vara sa att det dr chefen sjilv som trakasserat ndgon som utfor
arbete pa arbetsplatsen.

Trakasserier

Trakasserier ar handlingar och beteenden som véllar obehag. Det kan vara
fysiska handlingar eller krinkningar av psykisk art som till exempel for-
lojliganden, sarande skamt eller forolimpande kommentarer. Att kalla
ndgon for “blackey” eller ”svartskalle” kan bli bedomt som etniska tra-
kasserier. Likasd att pastd att “romer stjal” eller att ”judar dr sndla” liksom
andra rasistiskt bestimda schabloner om méanniskor med olika etnisk bak-
grund. Bogskamt eller att kalla dldre arbetstagare for kottberg dr andra
exempel pa vad som kan utgora trakasserier. Det kan ocksd handla om
krankande gester, rasistiska bilder, marken eller klotter.

Sexuella trakasserier

Trakasserier pa grund av kon handlar om krankande eller nedsattande
handlingar eller yttranden, baserat pd att nigon dr man eller kvinna, till
exempel att kalla ndgon hora. Nir trakasserierna har sexuell natur fal-
ler de istéllet in under definitionen sexuella trakasserier. Sddana kan
bestd i ovilkomna kyssar, kramar, tafsande eller rent handgripliga for-
sok till sexuell samvaro. Det kan vara verbalt eller icke-verbalt beteende,
till exempel att visa pornografiska bilder fér nigon. Mellan goda vinner
ar en kram inget anmarkningsvirt men om relationen dr av en annan
karaktdr kan en kram upplevas som obehaglig och krankande. Det dr den
utsatta personen som avgor om det ar ett Onskat eller oonskat beteende.

Om det som skett 4r ndgot som omgivningen uppfattar som timligen
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harmlost, méste den som kanner sig krankt se till att *férovaren” fir veta
att beteendet inte accepteras. Upprepas beteendet trots informationen om
att personen i friga kanner sig krankt, betraktas det som trakasserier.

Trakasserier riktas vanligen direkt mot en annan person. Om beteendet
istdllet har en grupp personer som adressat maste den i gruppen som
anser sig kriankt klargora detta. Upprepas beteendet kan det i relation
till den som sagt ifrdn utgora trakasserier. Om trakasserierna ar av sex-
uell natur dr det sexuella trakasserier.

Skyddet omfattar alla arbetssituationer

Skyddet omfattar ocksa tjansteresor, personalfester och andra aktivite-
ter som har ett naturligt samband med arbetsgivarens verksamhet.
Undantagsvis kan ocksd trakasserier som sker pa fritiden av en arbets-
tagare mot en annan arbetstagare omfattas av skyddet, men d4 ska det
som intraffat vara allvarligt och paverka relationerna pa arbetsplatsen.

Krénkande sarbehandling

Krankande sirbehandling dr ett begrepp som finns i arbetsmiljolagstift-
ningen. Trakasserier enligt diskrimineringslagen dr exempel pa krin-
kande sarbehandling. Det finns dock vissa skillnader mellan bestam-
melserna om kriankande sirbehandling och diskrimineringslagens
forbud mot trakasserier. Diskrimineringslagen pekar ut sirbehandling
som har samband med ndgon av diskrimineringsgrunderna medan arbets-
miljolagstiftningen skyddar mot alla slag av krankning och mobbing.
Enligt den nya foreskriften om organisatorisk och social arbetsmiljo
som borjade gilla den 31 mars 2016'% ska arbetsgivaren vara uppmark-
sam pé konflikter, arbetsbelastning, arbetsfordelning och forandringar

pd arbetsplatsen som kan medfora risk for krankande sirbehandling.

LASTIPS

B 13) Organisatorisk och social arbetsmiljd (AFS 2015:4).
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Bade enligt diskrimineringslagen och arbetsmiljolagen ska det finnas
policy och rutiner for hur patalade krankningar hanteras. Skyddsom-
buden ska 6vervaka att arbetsgivaren skoter arbetsmiljon pa ratt satt.

Utredningsskyldighet vid trakasserier

4, 1 AD 2005 nr 22. Malet handlar om vad som innefattas i arbetsgivarens
utredningsskyldighet. En kvinna pa Posten AB anmalde att hon blivit vald-
tagen av en arbetskamrat pa fritiden i mannens bostad. Han hade ocksa
utsatt henne for sexuella trakasserier pa arbetsplatsen. Féretagshalsovar-
den kopplades in for att stddja kvinnan men det dréjde innan arbetsgiva-
rens egen utredning kom i gdng. Posten havdade att detta berodde pa att
kvinnan bara talat om valdtakten och att arbetsgivaren inte fatt kinnedom
om de sexuella trakasserier som intraffat pa arbetsplatsen. Valdtékten var
polisens sak och inte arbetsgivarens, menade Posten.

Arbetsdomstolen ansag att en sé allvarlig handelse som en valdtakt kunde
antas fa konsekvenser for kvinnans situation pa arbetsplatsen, dar hon
arbetade néra den utpekade mannen. Darfér hade arbetsgivaren vid kan-
nedom om valdtakten varit skyldig att félja upp hur mannen betedde sig
mot kvinnan pa arbetsplatsen i syfte att forhindra sexuella trakasserier.
Det ingick i utredningsskyldigheten. Att vanta en och en halv manad med
att starta en utredning av den del av anmalan som avsag sexuella trakas-
serier innebar att Posten ocksa genom sitt dréjsmal brutit mot sin utred-
ningsskyldighet. Kvinnan tillerkdndes allmént skadestdnd med 50 000 kr.

e Instruktioner att diskriminera

En arbetsgivare ska inte kunna fria sig fran ansvar for diskriminering
genom att ge order eller instruktioner att diskriminera en person som
stdr i lydnads- eller beroendeforhdllande eller dtagit sig att utfora ett
uppdrag at den som ger ordern eller utfardar instruktionen. I ett anstall-
ningsforhallande har arbetstagaren lydnadsplikt och star i ett ekono-
miskt beroendeforhallande till arbetsgivaren. Ett exempel pa den har

formen av diskriminering dr nir en arbetsgivare instruerar sin personal-
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chef att vid en rekrytering salla bort ansokningshandlingar fran
s6kande med utlindska namn. Detsamma géller nir en sidan instruk-
tion lamnats till ett rekryteringsforetag eller ett bemanningsforetag.
Instruktionen kan handla om alla typer av diskriminering. Arbetsgi-
varen vill kanske inte anstilla personer 6ver viss dlder eller ger instruk-

tioner att endast manlig personal ska hyras in etc.

Det méste uppstd en missgynnande effekt och finnas ett orsakssamband
till diskrimineringsgrunden for att ansvar for diskriminering ska kunna
goras gillande. Om en sokande gallras bort pd grund av sitt utlindska
efternamn dr det utan tvekan ett missgynnande som har samband med
etnisk bakgrund. Bade arbetsgivaren och den som féljer instruktionen
gor sig skyldiga till diskriminering. Om den som mottagit instruktionen
vagrar att lyda uppstdr ingen skada. Det ar dock sannolikt att arbetsgi-
varen i ett senare skede sjalv viljer bort den sokande och i och med detta

blir ansvarig for diskriminering.

Repressalier

I diskrimineringslagen finns ocksa ett forbud mot repressalier. Repressa-
lieférbudet ska ses som ett komplement till diskrimineringsforbuden och
har tillkommit for att skydda den som anmaler eller patalar diskriminering
eller medverkar i en utredning om diskriminering. Skyddet omfattar ocksa
den som har engagerat sig i arbetet med aktiva dtgirder pa en arbetsplats
och exempelvis patalat att en [6nekartlaggning dr bristfillig. Den som har
avvisat eller fogat sig i arbetsgivarens trakasserier eller sexuella trakasse-
rier skyddas ocksa av repressalieforbudet. Med repressalier avses ndgon
form av bestraffningsatgard eller negativ behandling som reaktion moten

person som patalat att arbetsgivaren brutit mot diskrimineringslagen.
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Skyddet giller arbetstagare men ocksd den som gor en forfragan om eller
soker ett arbete, den som soker eller fullgor praktik eller star till forfo-
gande for att utfora eller utfor arbete som inldnad eller inhyrd arbets-
kraft. Den som i arbetsgivarens stille har ritt att besluta i frdgor som
ror ndgon i skyddskretsen ska likstdllas med arbetsgivaren. Det innebar
att arbetsgivaren biar ansvaret om ndgon av dessa personer till exempel

en arbetsledare eller personalchef, gor sig skyldig till repressalier.

Exempel pa repressalier

Exempel pa repressalier dr oberattigat daliga vitsord, utebliven lonefor-
hojning, omplacering till simre arbetsuppgifter, orimliga krav pa arbets-
prestation och liknande. Repressalier kan ocksd bestd i att den som gjort
anmailan behandlas krankande av arbetsgivaren. Arbetsdomstolen har
uttalat att repressalier dr dtgarder som leder till forsimrade anstillnings-
forhdllanden. Att skicka en julhilsning med sexistiskt innehall ansdgs
inte vara en typisk repressaliedtgard, diremot var det sexuella trakas-

14)

serier'®. Det maste alltsd goras antagligt att det handlar om en bestraff-

ningsédtgard for att repressalieforbudet ska kunna tillimpas.

Det finns inget krav pa att anmaélan ska leda till att det blir faststillt att
arbetsgivaren verkligen brutit mot diskrimineringslagen. Har arbetsgi-
varen bestraffat arbetstagaren eller annan inom skyddskretsen pa grund
av en anmailan sd giller repressalieférbudet, oavsett om anmailan hade
fog for sig eller inte. Anmilan maste dock avse ett handlande eller en

atgird som faller innanfoér diskrimineringslagens granser.

LASTIPS

B 14)AD 2011 nr13.
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Att tanka pa for facket

arende, t.ex. kon tillsammans med alder, etnisk tillhérighet och/eller funk-
tionsnedsattning. Diskriminering pa flera grunder 6kar allvaret i det intraf-
fade och motiverar hégre diskrimineringserséttning.

Det &r ibland svart att avg6ra om ett fall av diskriminering bér betecknas
som direkt eller indirekt diskriminering eller om trakasseridefinitionen pas-
sar béttre. | tvisteférhandlingar och domstolsprocesser ar det inte ovanligt
att flera diskrimineringsformer aberopas som alternativ. Tank pa att den
lagtekniska rubriceringen inte &r avgérande. Det viktiga ar att den diskrimi-
nerande handelsen beskrivs pa ett tydligt och noggrant satt.

Avfarda inte en medlems anmélan om diskriminering utan utredning. Ha inte
heller fér brattom att meddela om facket anser att d&rendet gér att driva. Det

som vid en forsta anblick ser ut att vara ett glasklart fall av diskriminering kan
falla som ett korthus nér bevisningen kontrolleras. Och omvént —en anmaélan
om diskriminering som férst ter sig féga trovardig kan vid ndrmare utredning

visa sig vara ett problem som gar att atgarda med diskrimineringslagens hjalp.

Tank pa att det ar vanligt med tva eller flera diskrimineringsgrunder i samma
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Bevisning, frister och paféljder

estimmelsen i diskrimineringslagen anger vem som ska bevisa
vad och hur stark bevisning som krivs av respektive partien
tvist om diskriminering. Ndgon avsikt att diskriminera
behover aldrig visas. Det dr effekten av ett visst handlande som
ariblickpunkten. Om ndgon diskrimineras pd flera diskrimineringsgrunder
samtidigt bor det enligt lagens forarbeten ses som en forsvarande

omstindighet och paverka ersittningsnivan.

I tvist om diskriminering pd arbetslivets omrade dr det den fackliga orga-
nisationen som har forstahandsritt att fora medlems talan. Om organi-
sationen skulle vilja att inte utnyttja sin rdatt har DO och vissa ideella
foreningar taleratt. Till de senare hor lokala antidiskrimineringsbyraer
under forutsiattning att de uppfyller vissa krav pa ekonomisk stabilitet
och anses lampliga att foretrdda den enskilde. Om facket efter att ha tagit
emot och bedomt en medlems diskrimineringsanmalan anser, att det som
patalats inte dr diskriminering eller att drendet av annan anledning inte
bor eller kan drivas, kan medlemmen vinda sig till DO med sitt klago-
mal. Det ar lampligt att fackets representant i samband med besked om
varfor drendet avslutas ocksé informerar om gillande tidsfrister. Dare-
mot finns ingen skyldighet att informera arbetsgivaren eller DO om den
fackliga bedémningen av bevislige eller liknande. Det kan forsvdra med-
lemmens situation. Den fackliga organisationen har kort sagt ingen skyl-
dighet att forklara sitt stallningstagande for utomstaende.

Diskrimineringsombudsmannen (DO) ir den statliga myndighet som
har tillsyn 6ver diskrimineringslagen. Kdarnan i uppdraget dr sdvitt avser
arbetslivet att se till att arbetsgivare foljer lagen. Det géller dels diskri-
mineringsforbuden och dels skyldigheten att arbeta aktivt for att fore-
bygga diskriminering. Harutover ska DO framja lika rattigheter och
mojligheter i arbetslivet.
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Bevisfragor

?Om den som anser sig ha blivit diskriminerad eller utsatt for repressa-
lier visar omstindigheter som ger anledning att anta att han eller hon
har blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier, dr det svaranden
som ska visa att diskriminering eller repressalier inte har forekommit.”

Diskrimineringslagen (6 kap. 3 §)

Bestimmelsen i diskrimineringslagen anger vem som ska bevisa vad och
hur stark bevisning som kravs av respektive partien tvist om diskrimi-
nering. Nagon avsikt att diskriminera behover aldrig visas. Det ar effek-
ten av ett visst handlande som ar i blickpunkten. Till grund for bestim-
melsen ligger EU-rittslig reglering om bevisbordans placering!®. En
skillnad gentemot EU-rdtten dr att den svenska regeln ocksa tillimpas
pa fall av repressalier. Arbetsdomstolens domar, sarskilt fore 2009, bor
nar det giller bedomning av bevisborda och beviskrav lasas med kritiskt

Oga, eftersom de pd vissa punkter avviker fran EU-ritten.

Bevislattnader

For att skyddet mot diskriminering ska f& ndgon betydelse i praktiken
har det ansetts nodvandigt att ge vissa bevislattnader for den klagande.
Det dr, for att ge ett exempel, omojligt for en arbetssokande att kinna
till och kunna bevisa hur en arbetsgivare resonerat vid en rekrytering.
Darfor har man lagt den tyngre bevisbordan pa arbetsgivaren. For den
som ska handldgga ett diskrimineringsirende dr det viktigt att redan
frdn borjan fundera over vem som ska bevisa vad och hur stark bevis-
ning som kravs. Forr eller senare kommer man till en punkt i utredningen

da det méste bedomas om drendet dr drivbart utifran bevislaget.

LASTIPS

B 15) Likabehandlingsdirektivet 2006/54/EG artikel 19.
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Visa omsténdigheter som ger anledning att anta...

Vad menas d& med paragraftexten fran diskrimineringslagen 6 kap. 3 §
”visa omstandigheter som ger anledning att anta ...”? Omstindigheter
kan vara mycket olika saker. Det kan vara en enstaka handelse eller
flera hindelser i kombination, en underldtenhet, ett yttrande eller
ndgot annat forhdllande som leder tanken till att det hir kan vara

fraga om diskriminering.

Exempel

En kvinnlig arbetssokande kallas till anstallningsintervju men fér inte
arbetet. Hon uppger att arbetsgivaren varit mycket intresserad av hennes
ansokan fram till dess att hon berittade att hon var gravid. Genom att
kvinnan kan visa att hon sokt men inte fitt jobbet, med andra ord att hon
missgynnats, har hon ”visat omstandigheter” pa det sdtt som anges i regeln.

Ger anledning att anta

Formuleringen “ger anledning att anta” fran diskrimineringslagen 6 kap.
3 § innebdr ett svagt beviskrav. (Beviskravet sannolikt krdver mera och
hogst ligger kravet att ndgot ska vara styrkt eller visat.) Betraffande
omstindigheterna sigs i lagtexten att de ska visas, vilket betyder att de
ska styrkas. I Arbetsdomstolens rattspraxis har bevisregeln vanligen tol-
kats som att hela det faktiska hindelseférloppet ska styrkas av den kla-
gande. Det saknas stod i lagtexten for att i alla ligen krava s mycket. Om
det diskriminerande momentet ligger inbakat i sjialva hindelseforloppet
medfor ett sd ldngtgdende beviskrav att hela bevisbordan faller pa den kla-
gande och att inget kravs av svaranden. S4 ska det inte vara!

Tillbaka till rattsregeln

Om den som pastar sig vara diskriminerad har gjort antagligt att diskri-
minering forekommit dr det arbetsgivarens sak att visa att det inte dr
diskriminering. Det blir dd en provning av de skil som arbetsgivaren
pastdr var grunden for handlandet. Det krivs full bevisning att dessa

skal inte har ndgot alls att gora med diskrimineringsgrunden.
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Vem ska bevisa vad i en diskrimineringstvist?

4, Hogsta domstolen har i NJA 2006 s. 170 gjort vagledande uttalanden om
hur bevisningen ska hanteras. HomO férde en skadestandstalan mot en
restaurang som pastods ha diskriminerat en kvinna p& grund av sexuell
laggning. Enligt restaurangégaren hade kvinnan hanglat med sin flickvan
pé ett stétande s&tt och darfér uppmanats att Iamna restaurangen. Kvin-
nan menade att det enbart var hennes sexuella laggning som gjorde att
hon blev "utkastad” fran restaurangen. Hogsta domstolen uttalade att
bevisregeln skulle tolkas som en presumtionsregel.

Diskriminering presumeras (antas foreligga) om karanden kan visa
omsténdigheter som ger anledning att anta att diskriminering eller
repressalier forekommit. Darefter gar bevisbérdan 6ver pa svaranden.
Vilka omsténdigheter som ar presumerande far bedémas fran fall till fall.
Den presumerande omstandigheten maste skilja sig frdn den omstandig-
het som ska motbevisas. Att kvinnan i det aktuella fallet blivit tillsagd att
sluta kyssas och uppmanad att Iamna restaurangen innebar en presum-
tion for att det var diskriminering. Normalt ingrep namligen inte restaurang-
agaren om heterosexuella par kysstes. Darfor maste dgaren visa att det
fanns n&got annat godtagbart skal for att ingripa. Det kunde han inte och
darfor bedémdes agarens agerande som diskriminering pa grund av
sexuell lAggning.

I en dom frdn 2014'9 finns skil att tro att Arbetsdomstolen i fortsatt-
ningen foljer Hogsta domstolens tolkning. Malet gdllde aldersdiskrimi-
nering vid pastddd overgdng av verksamhet. Talan ogillades men en
utforlig redovisning for hur bevisreglerna ska tillimpas finns i domen.

LASTIPS

B 16) AD 2014 nr 28.
55

1aplioyed yoo
J19)1s14) ‘Bulusinag



Bevisning i rekryteringsfallen

Missgynnande, jamforbar situation och orsakssamband ir de tre for-
hallanden som bevisningen handlar om. I rekryteringsfallen ar det den
klagande som méste visa att han eller hon inte blivit kallad till anstall-
ningsintervju eller inte har fatt ett sokt arbete och dirmed missgynnats.
Vidare att situationen dr jamforbar genom att kvalifikationerna for
anstdllningen ligger pd samma eller hogre niva i jamforelse med andra
som kallats till anstidllningsintervju respektive fitt anstdllning. Den
arbetssokande maste folja arbetsgivarens anvisningar for hur anstall-
ningen ska sokas och se till att meritunderlaget ar fullstandigt.

Orsakssamband med kon

Betrdffande orsakssamband med kon framgdr detta av att det ar en per-
son av motsatt kon som kallats till intervju respektive anstillts. Betraf-
fande andra diskrimineringsgrunder, till exempel etnisk tillhorighet,
maste den klagande visa att arbetsgivaren kant till diskrimineringsgrun-
den, idet hir fallet den etniska tillhorigheten. Darmed uppstar det man
kallar presumtion for diskriminering. Arbetsgivaren maste da visa att
missgynnandet helt och héllet haft andra orsaker 4n den klagandes kons-
tillhorighet etc. I praktiken har Arbetsdomstolen, trots formuleringar
om att endast forklaringar som i efterhand later sig med siakerhet kon-
trolleras ska godtas, inte stillt sarskilt hoga krav pd arbetsgivarens mot-
bevisning. Nir arbetsgivaren i ett rekryteringsirende avvikit fran kraven

iannonsen har det i regel accepterats.

Vid indirekt diskriminering méste den klagande visa att det till synes
neutrala kravet eller kriteriet som tillimpas sdrskilt missgynnar den
grupp som klaganden tillhor. Det ska ske genom en faktisk jamforelse
med en annan grupp som inte missgynnas. Ofta blir det friga om att ange

iantal eller procent hur mdnga som missgynnas av kravet/kriteriet.

Krav pa kroppsliangd eller muskelstyrka kan sarskilt missgynna kvin-
nor. Krav pd viss kladsel kan sarskilt missgynna grupp som av religiosa
skil inte kan folja anvisad kladkod. Krav pa perfekta kunskaper i svenska
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utestdnger manga som inte har svenska som sitt forstasprak. Arbetsgi-
varen har bevisbordan for att det finns ett sakligt syfte bakom kravet
och for att kravet inte bara dr lampligt utan ocksd nodvandigt. Betraf-
fande fysiskt betonade krav (t.ex. tunga lyft) finns ofta alternativet att
anvinda annan teknik eller skaffa ritt utrustning. Det kan dé inte
betraktas som nodvindigt att stilla sidana krav. I friga om kladedrakt
kan finnas vilgrundade sikerhetskrav som gor att viss kladsel utgor en
risk for skada eller sjukdom och dirfér inte kan tillitas. Men ocksd i en
sddan situation finns ofta alternativ som kan losa dilemmat. Krav pa
goda kunskaper i svenska maste alltid stillas i relation till arbetsuppgif-
terna. Kraven kan vara legitima men arbetsgivaren méste styrka att kra-
ven inte dr for hoga.

Funktionsnedsattning

En arbetssokande med en funktionsnedsittning som ar kvalificerad for
ett arbete under forutsittning att arbetsgivaren vidtar stod- eller anpass-
ningsdtgirder, maste kunna visa att arbetsgivaren informerats om funk-
tionsnedséttningen. Personen med funktionsnedsattning maste ocksa
kunna visa att arbetsgivaren fitt vetskap om vilka atgirder som kan
kompensera for funktionsnedsattningen. En arbetsgivare som inte vill
vidta atgirderna har bevisbordan for och maste visa att det inte kan anses
skaligt att krdva sddan anpassning.

I lagens forarbeten star att alla som gor en forfrigan om arbete oavsett
meriter bor anses vara i en jimforbar situation. De ska kunna rikna med
ett korrekt bemotande. Om ndgon behandlas simre och det finns skal
att anta att det beror pd ndgon av diskrimineringsgrunderna ar det
arbetsgivaren som mdste visa att skilet till den avvikande behandlingen
ar ndgot helt annat.

Diskrimineringsgrunden bristande tillginglighet innebir inte att de van-
liga beviskraven stills it sidan. Aven om en arbetsplats brister i friga om
tillgdnglighet maste en arbetss6kande visa att han eller hon har den for-
mella kompetensen for arbetet.
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Bevisning vid trakasserier

Vid trakasserier och sexuella trakasserier maste den klagande pavisa ett
missgynnande, vilket hdr handlar om att kunna visa att det férekommit
ett krinkande beteende som inte dr bagatellartat och som férévaren kant
till ar oonskat. Vid uppenbara kriankningar finns inget krav pa att infor-
mera forovaren om att beteendet ar oonskat. Till denna kategori hor
hotfulla fysiska angrepp. Klaganden maste ocksa peka pa ndgot som gor
det antagligt att beteendet har samband med ndgon av diskriminerings-
grunderna. Kopplingen till diskrimineringsgrund behover inte galla off-
ret utan kan gilla ndgon narstdende. Betraffande sexuella trakasserier

kravs att det ror sig om ett upptradande av sexuell natur som ar krankande

for den drabbade.

Arbetskamrater emellan

Vid trakasserier och sexuella trakasserier arbetskamrater emellan har
arbetsgivaren skyldighet att utreda vad som hint och att sitta stopp for
trakasserierna. Annars kan ersittningskrav drabba arbetsgivaren. Det
ar arbetsgivaren som maste visa att de patalade trakasserierna utretts pa
ett seriost sdtt och att rimliga dtgarder genomforts for att forhindra fort-
satta trakasserier. Detta forutsitter forstds att den som anser sig trakas-
serad upplyst arbetsgivaren om problemet och i efterhand kan visa att

arbetsgivaren har informerats.

Vid trakasserier kan bevisliget vara svirbedémt eftersom det krankande
beteendet ofta har skett utan vittnen. Nir trakasserier fornekas blir det

frdga om vem som talar sanning och vem som ljuger.

Trakasserier handlar ofta om en process dir varje incident sedd for sig
kan tyckas bagatellartad men summan av det intraffade kan vara en svar
kriankning. For den som utreder bevislaget ar det viktigt att samman-
stdlla incidenterna och pavisa helheten. Beviskravet pd den klagande
stracker sig inte lingre dn att visa omstandigheter som gor det antagligt att
den klagande utsatts for trakasserier som har samband med ndgon diskri-

mineringsgrund eller dr av sexuell karaktar.
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Preskription

Det dr viktigt att hilla koll pa preskriptionsfristerna i diskrimineringsmal,
eftersom fristerna ir korta, ibland bara tvi veckor. Facket kan bli skade-
standsskyldigt gentemot en medlem om foretradare for facket missat en frist
och medlemmen forlorat sin ritt enligt diskrimineringslagen. Lagen om
rdttegdngen i arbetstvister ar tillimplig pa diskrimineringstvister. I anstall-
ningsskyddslagen och medbestimmandelagen finns bestimmelser om tids-
frister som tillimpas ocksa i diskrimineringstvister. I kollektivavtalen kan
ha avtalats andra tidsfrister i friga om forhandling och stimningsansokan
och da ar det dessa som giller. Ett kollektivavtal kan ocksa innehdlla
bestimmelser om form och adressat for en forhandlingsframstillning som

maste f6ljas. Det ar viktigt att kontrollera vad som stér i kollektivavtalet.

I diskrimineringslagen'” hianvisas till de sirskilda regler som finns i 40, 41
och 42 §§ i anstadllningsskyddslagen. Reglerna avser ogiltigforklaring i sam-
band med uppsiagning och avskedande och skadestdndsansprék eller andra
fordringsansprak pd grund av uppsigning och avskedande. Om en uppsig-
ning eller ett avskedande har samband med ndgon av diskrimineringsgrun-
derna giller alltsd LAS-reglerna for berdkning av frister. Konsekvensen av
att forsumma en frist ar att talerdtten gér forlorad. D4 ar kravet preskiberat.

Om talan mot en arbetsgivare inte handlar om uppsigning eller avske-
dande utan om ndgot annat som péstds utgora diskriminering, tillimpas
medbestimmandelagen'®. Dessa regler innebdr att den fackliga organi-
sationen mdste pikalla féorhandling inom fyra manader efter det att orga-
nisationen fatt kinnedom om den omstandighet vartill yrkandet hanfor
sig och senast inom tva ar efter det att omstdndigheten har intriffat.

Uttrycket "kannedom om den omstindighet vartill yrkandet hanfor sig”
betyder att foretridare for den fackliga organisationen fatt kinnedom om

de faktiska omstiandigheterna, till exempel att en medlem inte fatt det

LASTIPS

Bj 17) Diskrimineringslagen 6 kap. 4 § 2 st.
B 18) Medbestammandelagen 64, 65, 66 och 68 §§.
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sokta jobbet trots att personen var bist meriterad. D4 borjar tidsfristen
l6pa. Det krivs diremot inte att medlemmen rubricerat det intraffade som
ett brott mot diskrimineringslagen.

Talan ska vickas inom tre ménader efter det att forhandling slutforts. Vid
beslut om offentlig anstillning riknas tidsfristerna fran den dag d4 anstall-

ningsbeslutet vann laga kraft.

Om facket missat fristen for att pakalla forhandling eller for att vicka
talan, sd har medlemmen mojlighet att sjalv vacka talan inom tvd mana-
der efter det att fristen l6pt ut. Om facklig foretradare missat den frist
som giller for den fackliga organisationen kan situationen “riddas”
genom att facket ekonomiskt hjilper medlemmen att sjilv fora talan i
tingsratt. Det forutsitter forstds att forbundet bedomer att tvisten ar vard
att prova.

Om Diskrimineringsombudsmannen handlagger drendet kan DO avbryta
preskription genom att skriftligen meddela arbetsgivaren att DO utnyttjar
sin ratt till preskriptionsavbrott. Det far bara goras en gang och giller inte
fall som avser ogiltigforklaring av uppsigning eller avskedande. Effekten
av ett preskriptionsavbrott ar att ny tid borjar 16pa frdn dagen for avbrottet.

Pafoljder

Pafoljder for brott mot diskrimineringslagen dr diskrimineringsersdtt-
ning, erséttning for forlust och ogiltighet. Mot arbetsgivare som inte fol-
jer lagens krav pd aktivt dtgiardsarbete kan vitesforeliggande utfardas.
Vitet kan domas ut av domstol.

I lagen star att den som bryter mot forbuden mot diskriminering eller
repressalier eller som inte uppfyller sina skyldigheter att utreda och vidta
atgarder mot trakasserier eller sexuella trakasserier ska betala diskrimi-
neringsersdttning fér den krankning som 6vertradelsen innebar. Ersitt-
ningen ska betalas till den som krankts. Det dr bara individer som kan
fa ersittning.
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EU-domstolen har i ett mal'? uttalat att skadestand i diskriminerings-
mal méste vara effektiva och avskrickande. I malet slog EU-domstolen
fast att begriansningar av skadestdndsnivan eller tillimpning av tariffer
som faststillts i lag eller kollektivavtal sdllan ar férenliga med principen
om effektiva och avskrackande skadestand vid diskriminering.

Diskrimineringserséttning

12009 ars diskrimineringslag har pafoljden allmint skadestand ersatts
av diskrimineringsersittning. Det beror pa att de skadestdnd som dit-
tills domts ut och som var kopplade till praxis enligt skadestdndslagen,
ansags for ldga. Det ska kosta att diskriminera, menade regering och
riksdag. Ersittningen ska inte bara bestimmas med hiansyn till hur all-
varlig krankningen varit utan ocksd ha en tydligt avskrickande effekt.
Om det finns ett syfte att kranka utgor det en forsvirande omstandighet
som pdverkar ersattningsnividn uppét. Jamkning av ersiattningen ska
endast undantagsvis forekomma. I jamforelse med anstillningsskydds-
lagens skadestandsnivder giller att diskrimineringsersittning ska ligga

pé en avsevart hogre niva.

Hogsta domstolen har i tvd avgoranden?? gett vigledning for vad man
bor ta hansyn till nar diskrimineringsersattningen ska bestaimmas.
Ersdttningen ska bestd av tvd komponenter, upprdttelseersdtining och
preventionspdslag. Upprittelseersittningen ska bestimmas utifrén det
lidande som kriankningen inneburit och de konsekvenser den fitt for den
drabbade. Den personliga upplevelsen av det intriffade har betydelse.
Den andra delen av diskrimineringsersattningen, preventionspdslaget,
ska ha funktionen att avskricka fran brott mot diskrimineringslagen.
En riktpunkt r att preventionspdslaget bor vara lika stort som upprit-
telseersattningen. Justering nedit ska bara forekomma i undantagsfall.

Dairemot kan beloppet sittas avsevirt hogre om det behovs for att fa en

LASTIPS

B 19) EU-domstolens mal C-180/95 Draehmpaehl.
B 20)NJA2014s.499lochll.
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Fallbeskrivning
Aisha

Aisha som &r troende muslim gick pa
en kockutbildning som Arbetsférmed-
lingen ordnat. Efter praktik pa restaur-
ang skulle det finnas goda méjligheter
att fa fast anstallning. Strax innan prak-
tiken skulle borja holl Arbetsférmed-
lingen tillsammans med restaurangen
ett informationsmoéte om vad som for-
vantades pa restaurangen. Aisha for-
stod pl6tsligt att hon skulle bli tvungen
att smaka pa maten innan den servera-
des. Hon frdgade om det ocksa gallde
griskétt och férklarade att hon var mus-
lim och darfor inte fick smaka griskétt.

”Ja, kravet att smaka pa maten galler
alla men du behéver ju inte svélja. Du
kan smaka och sedan spotta ut.” Nagot
undantag kunde inte goras for Aisha,
meddelade Arbetsférmedlingens repre-
sentant. Aisha gjorde en anmalan till DO.
| den tvist om diskriminering pa grund
av religion som héndelsen gav upphov
till var det inte helt klart vem som skulle
béra ansvaret for det intréffade. Men
Arbetsformedlingen s&g till att rutinerna
andrades. Aisha behovde inte smaka pa
ratter med flaskkott i och fick ett rejalt till-
taget belopp i diskrimineringserséttning.



avskrickande verkan. Det kan bli aktuellt om det ror sig om upprepade
handlingar eller ndgot som pagétt under lang tid.

Lagre belopp an 5 000 kr i upprittelseersittning bor enligt HD inte komma
ifradga. Med tillagg av preventionspdslaget innebar det ett schablonbelopp
pa 10 000 kr som ligsta diskrimineringsersittning. Nar flera personer
diskriminerats vid samma hindelse ska upprittelseersittningen beriknas
for var och en av de drabbade. Négot delat skadestind ar det alltsa inte
fradga om. Daremot kan preventionspaslaget paverkas och bli ndgot lagre.

Diskriminering pa flera grunder

Om nagon diskrimineras pa flera diskrimineringsgrunder samtidigt bor
det enligt lagens forarbeten ses som en forsvirande omstiandighet och
paverka ersittningsnivan. I ett AD-mal?! konstaterades att en kvinna
som sokt arbete pa Arbetsformedlingen diskriminerats bade p& grund av
kon och dlder nir hon inte blivit uttagen till anstallningsintervju. Nar
det gillde anstillningsbeslutet hade hon diskriminerats pa grund av alder.
Bedémningen av diskrimineringsersattningen delades inte upp efter dis-
krimineringsgrund och inte heller utifrdn anstdllningsintervju och
anstillningsbeslut. Arbetsdomstolen gjorde en samlad skilighetsbedom-
ning och bestamde diskrimineringsersittningen till 75 000 kr. Den pre-
ventiva effekten sdgs ha haft betydelse for beloppets storlek, daremot inte
att det var bade konsdiskriminering och aldersdiskriminering. Domen

har kritiserats for att vara oklar i detta avseende.

Diskriminerande atgarder mot gravida, till exempel en uppsidgning, kan
utgora brott mot flera lagar. Férutom brott mot anstillningsskyddslagen
kan det vara konsdiskriminering enligt diskrimineringslagen och missgyn-
nande enligt forildraledighetslagen. Den som for talan i sidana mél brukar
kriva skadestand/ersittning enligt alla tre lagarna. Arbetsdomstolen delar
inte upp ersdttningen utan faststiller ett samlat belopp for lagbrotten.

LASTIPS
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Ekonomisk forlust

Utover diskrimineringsersattning kan det bli aktuellt att krdva ersittning
for den ekonomiska forlust som diskrimineringen medfort for den drab-
bade. Ersittning for forlust ar detsamma som ekonomiskt skadestdnd. En
sadan ritt finns dock inte vid beslut som ror anstillning eller befordran.
Att inte fd en anstidllning som man borde ha fatt, om diskriminering inte

skett, kan naturligtvis innebira en omfattande ekonomisk skada.

Inte heller vid ekonomisk skada som uppstér till f6ljd av bristande till-
ganglighet finns ratt till ekonomiskt skadestdnd. Men i alla andra situa-
tioner som ror ett anstillningsforhdllande finns ritt till kompensation
for ekonomisk skada. I lonediskrimineringstvister kan kravas ersdttning
for den forlust som uppsttt genom att for lag [6n betalats ut. Aven andra
kostnader som uppstdtt till f6ljd av diskriminering kan vara aktuella,
sasom sjukvdrdskostnader och forsummad pensionsavsittning. Invand-
ningar om preskription kan sitta grians for hur langt bakét i tiden som

ersittning kan ges.

Ogiltighet

Om nagon diskrimineras genom en bestimmelse i ett individuellt avtal
eller i ett kollektivavtal kan den som diskriminerats begira att avtalet
jamkas eller forklaras ogiltigt??. Detsamma giller om diskrimineringen
sker genom uppsigning av ett avtal eller genom annan sddan rittshand-
ling. Om nédgon diskrimineras genom en ordningsregel eller liknande
intern bestimmelse pa arbetsplatsen ska bestimmelsen jamkas eller for-
klaras sakna verkan om den som diskriminerats begar det.

Om ett kollektivavtal innehdller bestimmelser som medfor att ndgon
missgynnas pd grund av kon eller annan diskrimineringsgrund kan man
alltsa gora gdllande att bestimmelserna ar ogiltiga. Det kan till exempel
vara fallet med kollektivavtalsbestimmelser som ror prestationsbedom-
ning. Diskrimineringslagen ir tvingande. Ett avtal om att i framtiden
avsta fran skydd mot diskriminering ar darfor ogiltigt, diremot inte avtal
om ett langre gdende skydd.
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Krankande ordningsregel ogiltig

4, AD 2013 nr 29. | mélet klargjordes av Arbetsdomstolen att diskrimine-
ringslagen satter vissa granser for hur en arbetsgivare far utéva sin ratt att
leda arbetet. | en butik som sélde underkléder fanns en intern regel om att
de anstallda skulle bara namnskylt med uppgift om storlek pa sin bysthal-
lare. Det anségs vara trakasserier pa grund av kén. Féreskrifterna var ogil-
tiga. Kvinnan som patalat saken fick 50 000 kr i diskrimineringsersattning.

Att tanka pa for facket

Det ar facket som har férstahandsratt att foretrdda en medlem i en diskri-
mineringstvist.

Hall koll pa preskriptionsfristerna som ibland ar mycket korta. Ett exempel
ar att den som avser att yrka ogiltigférklaring av en uppségning eller
avskedande maste underratta arbetsgivaren om detta senast tva veckor
efter det att uppségningen eller avskedandet skedde.

Facket kan bli skadestandsskyldigt om facket missar en frist och medlem-
men pa grund av detta forlorar sin ratt enligt diskrimineringslagen.

Tank pa att kollektivavtalen kan innehalla sarskilda regler om frister och
om ratt adressat fér en férhandlingsframstéllning.

Glom inte att yrka diskrimineringsersattning/skadestand i férhandlings-
framstéllningen. Belopp kan preciseras senare.

Om en medlems diskrimineringsanmalan inte gar att driva, se till att ge
besked om detta i sa god tid att medlemmen har méjlighet att sjalv ga
vidare med sitt arende.

LASTIPS
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Rekrytering

iskrimineringsskyddet omfattar den som gor en forfrdgan om
ettledigt arbete och den som soker ett arbete. Missgynnande,
jamforbar situation och samband med diskrimineringsgrund
kravs for att det ska vara diskriminering. Det dr alltsd dessa
tre begrepp som den som tar emot en medlems anmilan om diskrimine-

ring méste bilda sig en uppfattning om.

En rekrytering kan genomforas pd manga sitt och alla moment kan gran-
skas ur diskrimineringssynpunkt. Det giller till exempel annonsering,
behandling av ansokningshandlingar, lamplighetstester, uttagning till
anstillningsintervju, intervjuns genomforande, kontakter med tidigare
arbetsgivare och annan referenstagning. En arbetsgivare gér inte fri frin
ansvar genom att instruera ett externt rekryteringsforetag att lagga
ansokningshandlingar med utlindska namn at sidan eller att vid uttag-

ning till intervju se till att kvinnor med smabarn inte kommer i fraga.

Intresseanmalningar utan att det annonserats om nagot ledigt arbete
omfattas inte av skyddet.

En vanlig situation ar att en person anser sig diskriminerad bdde genom
att inte ha blivit kallad till anstdllningsintervju och genom att inte ha
fatt den sokta anstdllningen. Kanske hade den klagande lika bra eller
till och med battre meriter 4n den eller de som valdes ut till intervju men
samre kvalifikationer dn den som anstilldes. Resultatet kan d4 bli att
det var diskriminering att inte kalla till anstillningsintervju men inte
att anstilla annan s6kande. Den som har simre kvalifikationer an med-

sokande anses inte vara i en jamforbar situation.
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Missgynnande

Missgynnande star klart nar ndgon inte blivit kallad till anstallningsin-
tervju eller inte fatt ett sokt arbete men kan vara svarare att bedoma i
frdga om andra moment i en rekryteringsprocess. En tumregel ar att en
nackdel eller ndgot som objektivt sett kan betecknas som negativt maste
ha intrdffat. En upplevelse eller en kinsla av att ha blivit ddligt behand-
lad ricker inte.

Jamforbar situation

Jamforbar situation betyder i rekryteringssammanhang att det ska goras
en jamforelse av kvalifikationer. Den som anser sig diskriminerad méste
ha likvirdiga eller battre meriter 4n den som kallats till intervju eller fatt
anstillningen. Detsamma géller om det handlar om urval till en utbild-
ningsplats. I Arbetsdomstolens praxis brukar meriter jamforas utifran
utbildning, yrkeserfarenhet, arbetslivserfarenhet och personlig lamplig-
het. Var tyngdpunkten ligger varierar starkt mellan olika yrkesomraden.
En allmin tendens ar att virderingen av personlig lamplighet ges allt
storre utrymme. Det innebér dessvirre ett svarkontrollerbart utrymme

for forutfattade meningar och fordomar.

Attlagstadgade krav pa sirskild utbildning inte far fringds ar sjalvklart.
Det kan ocksé finnas praxis inom ett yrke att anstillda ska ha en viss typ
av yrkesutbildning som dé anses limpligare an annan. Frangdr en arbets-
givare sidan praxis bor skidlen noga granskas. Ibland kan en langre och
vil vitsordad yrkeserfarenhet uppviga formell utbildning. Bara sddan
utbildning som ir relevant for arbetet ska vigas in i meritvarderingen.
Det betyder att en sokande som har fler akademiska meriter 4n en med-
sokande inte darigenom dr béttre meriterad, om arbetsgivaren anser att

utbildningen inte behovs i arbetet.

Det forekommer att arbetssokande som ir 6verkvalificerade gallras bort,
darfor att arbetsgivaren utgdr fran att den sokande hellre vill arbeta med

ndgot annat eller har ndgot att dolja. Hir finns skil att varna for forhastade
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slutsatser. Ménga invandrare har en hog akademisk utbildning fran sitt
hemland men har svart att fi arbete i Sverige pd motsvarande utbildnings-
niva och soker darfor en annan typ av arbete. Om personen dr meriterad
for det arbete som soks, kan det vara indirekt etnisk diskriminering att
sortera bort ansokan med motiveringen att personen ar overkvalificerad.

Aldre utbildningar

Utbildningar férandras. Att en skande har en dldre utbildning som idag
ar annorlunda utformad, innebdr inte att den modernare utbildningen
ska ses som mer meriterande. Den som yrkesarbetat under manga ar har

normalt skaffat sig den fortbildning och de kunskaper som behovs.

Kvalifikationskrav

Vilken betydelse har da kvalifikationskraven som arbetsgivaren formu-
lerat infor en rekrytering? Svaret dr att arbetsgivaren inte ar bunden av
annonsen men mdste ge en ur diskrimineringssynpunkt trovirdig och
saklig forklaring om avsteg har gjorts. Den meritvirdering som arbets-
givaren de facto gjort méste under alla férhdllanden svara mot kraven
idet arbete som ska utforas.

Beddmning av personlig lamplighet

Nir en rekrytering ifrdgasitts dr arbetsgivarens besked ofta att det ar
den personliga lampligheten som fillt utslaget. Sarskilt vanligt dr detta
ndr det handlar om chefsbefattningar. Visst skydd mot subjektivitet har
utvecklats i rattspraxis. Nar det pdstés att en sokande har samarbets-
svarigheter ar det arbetsgivaren som madste styrka pdstdendet om bris-
tande samarbetsférmaga. Detsamma giller andra negativa uppgifter om
en sokandes personliga egenskaper. Rykten och andrahandsuppgifter
godtas inte om tvisten hamnar i Arbetsdomstolen. Daremot kan en
omsorgsfull referenstagning som ocksd dokumenterats tillmitas bety-
delse i lamplighetsbedomningen. Viktigt ar att stdlla kraven i relation
till arbetsuppgifterna.
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Personlig lamplighet - ett gungfly

€, AD 2010 nr 91. Malet handlar om en 62-arig kvinna som sokt arbete som

jobbcoach pa Arbetsférmedlingen. Anstéllningarna gick till tva kvinnor,
27 respektive 36 ar gamla. Bland dem som kallats till anstéllningsintervju
fanns en man, 60 ar, men évriga, bade man och kvinnor, var avsevart
yngre. For att underséka om kravet pa jamférbar situation var uppfyllt
jamforde Arbetsdomstolen meriterna och fann att den forbigadngna kvinnan
hade minst lika bra kvalifikationer i fraga om utbildning och yrkeserfarenhet
som de som intervjuats och det gallde &ven i férhallande till dem som
anstallts.

Den rekryteringsansvariga chefen pastod, att det var brister i kvinnans
personliga lamplighet som avgjort och hanvisade till upplysningar hon fatt
fran arbetsformedlare som kénde kvinnan i friga. Dessa hade tyckt att hon
inte passade in i arbetslaget, eftersom hon var arrogant och saknade
empati. Att grunda avgdrande slutsatser om en arbetssékandes personliga
lamplighet pa horsdgen och egen begransad kdnnedom &r inte acceptabelt,
ansag domstolen.

Personlig lamplighet har ofta stor betydelse i tillsattningsarenden men
bedémningen maste grunda sig p& noggrann referenstagning eller pa vad
som framkommit vid en vél genomférd intervju. Eftersom Arbetsférmed-
lingen inte kunde visa pa nagot sakligt skal for sitt agerande, ansdg dom-
stolen att kvinnan, genom att inte kallas till intervju, hade utsatts for kdns-
och aldersdiskriminering. Att hon inte fatt ndgon av anstéllningarna
beddmdes som aldersdiskriminering. Diskrimineringsersattningen
bestamdes till 75 000 kr.

Det intryck en sokande gor vid en anstillningsintervju blir ofta avgérande
ietttillsdttningsdrende, trots att forskning visat att det ir ett osikert under-
lag for kompetensbedomning. Nir en kvalificerad s6kande valts bort efter
en anstdllningsintervju och det inte kan uteslutas att det har samband med
till exempel etnisk tillhorighet maste genomforandet av intervjun granskas
i detalj. Har relevanta fragor stillts och har samma fragor stallts till alla
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Fallbeskrivning
Goran

Goran arbetade under i bérjan av 2000-
talet pa ett rederi. Han stod i taxfree-
shopen pa ett fartyg som gick i linjetra-
fik mellan Sverige och Finland. Ar 2005
fick Géran diagnosen multipel skleros.
Bromsmedicinerna gjorde honom starkt
illam&ende och manga arbetsuppgifter
orkade han inte langre skéta. Han fick
sluta. Efter sjukskrivningsperioden
sOkte han och fick annat arbete i land.
Han langtade dock tillbaka till sin gamla
arbetsplats och nér det dék upp en
annons om en provanstélining sé skick-
ade han in en ansdkan. Han blev kallad
till Iakarundersdkning och intervju. Dagen
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fore lakarundersdkningen avbrots rekry-
teringen. Rederiets personalhandlaggare
meddelade per telefon att han hade setti
sina papper att Géran hade MS. Darfor
var han inte lamplig for jobbet.

Sedan DO stéamt rederiet till Arbets-
domstolen, traffades en forlikning som
innebar 75 000 kr i diskrimineringser-
sattning till Géran for diskriminering pa
grund av funktionsnedsattning. Det var
inte sakert att Goran skulle ha fatt det
sokta arbetet men det stred mot diskri-
mineringslagen att avbryta rekryte-
ringen och inte lata Goran fa chansen till
en individuell bedémning.



som intervjuats? Férmodligen skulle bedomningen i vissa mél ha blivit en

annan om anstillningsintervjun granskats med ett mer kritiskt 6ga®?.

Den som inte har tagits ut till anstillningsintervju eller fatt det sokta
arbetet har ritt att fa en skriftlig uppgift av arbetsgivaren om vilken
utbildning, yrkeserfarenhet och andra meriter som den hade som inter-
vjuades respektive fick arbetet. Detsamma géller nidr ndgon anser sig
forbigdngen i ett befordringsirende eller vid uttagning till utbildning for
befordran. Utifran detta material fir bedomas om den klagande haft
likvardiga eller battre meriter. Det finns ingen formell ritt att f4 ut upp-
gifter om andra sokande. Nar facket tar kontakt med arbetsgivaren bru-

kar dock all information av betydelse i rekryteringsirendet redovisas.

Den som soker ett arbete har det fulla ansvaret for att redovisa sina meriter
och bifoga betyg och annan dokumentation till sin ansokan.

Samband

Forutom rekvisiten missgynnande och jamforbar situation krivs sam-
band helt eller delvis med kon eller annan diskrimineringsgrund for att
ndgon ska anses diskriminerad. Ibland finns samband med flera grunder,
till exempel kon och dlder, samtidigt.

Det ir inte ovanligt att ekonomiska 6verviganden samspelar med ndgon
av diskrimineringsgrunderna. Det ricker att diskrimineringsgrunden ar
en del av orsaken. Nir en arbetsgivare motiverar varfor den bast merite-
rade inte fitt anstillningen ar vissa forklaringar godtagbara — andra
mdste granskas narmare.

LASTIPS

Bj 23) Rattspraxis om anstéliningsintervju, se AD 2005 nr 98, AD 2007 nr 16,
AD 2009 nr 16.
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Exempel pa dialoger

Arbetsgivaren — Det var mer dn 100 s6kande till det hir jobbet. Var per-
sonalchef hade inte tid att géra ndgon noggrann meritvirdering utan
valde en person som vi kdnde och som arbetat hos oss tidigare. Det

finns AD-domar om att man far gora sa.

Facket— Ja vivet att AD har godkint en mindre grundlig meritvirdering
ndr en arbetsgivare fatt in ett mycket stort antal ansokningshand-
lingar. Men nar det handlar om en tillsvidareanstillning sd méaste det
finnas anstillningsrutiner som medger en saklig virdering av alla
sokande. Vi mdste sitta oss och se over vad som stdr i bolagets lika-

behandlingsplan om rekrytering utan diskriminering.

Arbetsgivaren — Forstér inte varfor du pratar om etnisk diskriminering.
Viskulle vil aldrig diskriminera ndgon ... Men du méste forstd att vi
helt enkelt inte kan anstilla hemtjanstpersonal med mork hudfirg.

Vi har redan tvd sddana och vissa brukare viagrar att sldppa in dem.

Facket — Att hidnvisa till kunders eller klienters dsikter om hudfirg eller
etnisk bakgrund fritar inte fran ansvar for diskriminering. Har tror
jag dessutom att min medlem talar samma sprak som vissa av era bru-

kare. Organisera sa att ni kan utnyttja den kompetensen!

Arbetsgivaren — Javisst hade Elsa jittebra betyg och hon var den enda
sokande till tjansten... men det dr klart att jag inte precis blev glad nar
hon berittade att hon var gravid. Men det som till slut avgjorde att jag

avbrot rekryteringen var ekonomin. Vi hade ett daligt halvarsbokslut.

Facket — Att det forutom graviditet och forvintad forildraledighet fanns
andra skil bakom beslutet att inte anstélla hjilper inte. For diskrimine-
ring ricker det, att det delvis finns ett samband med diskrimineringsgrun-
den. Beslutet att inte anstilla Elsa ska bedomas som konsdiskriminering.
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Checklista utredning

Nar preskriberas drendet? Notera sista dag for att pakalla férhandling!
Observera att kollektivavtalen kan ha sarskilda regler om tidsfrister.

Se till att f& fram de uppgifter och handlingar som behévs for att bedoma
om medlemmen befunnit sig i en jamférbar situation. Medlemmen har ratt
att fa en skriftlig uppgift av arbetsgivaren om vilka meriter den person hade
som togs ut till anstéllningsinterviju eller fick anstéliningen eller utbildnings-
platsen. Som facklig féretradare kan du sannolikt fa fram ett fylligare mate-
rial genom att kontakta arbetsgivaren. Medlemmens meriter maste vara lika
bra och helst lite battre &n jamforelsepersonens, om fallet ska ga att driva.

Gor en grundlig intervju med medlemmen. Vad pekar pa att arbetsgivarens
beslut har samband med en diskrimineringsgrund?

Sékra bevisningen. Uppmana medlemmen att skriva ner det intraffade.
Vem eller vad kan stodja medlemmens uppgifter? Dokumentera!
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Lon

Onesdttning omfattas av det allmdnna forbudet for arbetsgivare
att diskriminera. Det finns alltsd ingen sarskild lagregel om l6ne-
diskriminering. Nar en arbetsgivare tillimpar olika 16n eller
anstéllningsvillkor for anstéllda som utfor lika eller likvardigt
arbete och det inte finns sakliga skil for I6neskillnaden, kan det vara lone-
diskriminering. Det kravs dessutom att det helt eller delvis finns ett sam-

band med ndgon av diskrimineringsgrunderna.

Kriterierna for lonesittning i kollektivavtalen har betydelse bade for
bedomningen av vilka faktorer som ska beaktas nir man bedémer om
kraven i arbetena ar likviardiga och nir man bedomer vad som ska
paverka den individuella delen av l6nen. Om kollektivavtalets kriterier

ar sakliga ska Ionejamforelsen utgd fran dem.
En utredning om l6nediskriminering gors i flera steg.

1. Forst méste det undersokas om de personer som lonejamforelsen
avser utfor lika eller likvardigt arbete.

2. Direfter granskas om de skil och forklaringar som arbetsgivaren
framfort for att motivera loneskillnaden ar sakliga.

3. Slutligen maste man bilda sig en uppfattning om I6neskillnaden har

samband med nigon av diskrimineringsgrunderna.

Den Ionekartliggning som en arbetsgivare enligt diskrimineringslagen
ar skyldig att gora i samverkan med facket har kanske visat att det finns
ett monster att betala anstdllda med invandrarbakgrund simre dn per-
soner som har sina rotter i Sverige eller att [loneméssigt missgynna aldre
anstdllda i jimforelse med yngre. Men mestadels handlar en anmalan
om lonediskriminering om att en kvinna jamfor sitt arbete och sin [6n

med manlig kollega.
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Lika eller likvardigt arbete?

Begreppen lika eller likvirdigt arbete handlar om arbetets innehdll — kra-
ven i arbetet —och inte om hur bra eller daligt en anstalld utfor sina arbets-
uppgifter. For att det ska handla om lika arbete kravs inte att de arbeten
som jamfors dr identiskt lika men de huvudsakliga arbetsuppgifterna
madste vara desamma. Om arbetena inte r lika kan de vara likvirdiga.
Arbeten ir likvirdiga om kraven i arbetet sammantaget ligger pd samma
niva. Helt artskilda arbeten, till exempel vardarbete och tekniskt arbete,
kan jamforas och befinnas likvardiga men det sager sig sjdlvt att det dr
lattare att jamfora arbeten som inte ar alltfor olika.

Jamforelse med lagre varderat arbete

€, C-157/86. Mary Murphy och 28 andra kvinnliga fabriksarbetare pa ett

irlandskt telefontillverkningsforetag ansag sig Ionediskriminerade i jam-
forelse med en manlig lagerarbetare pa samma féretag. En undersékning
hade visat att deras arbeten var mer kvalificerade och anda hade de lagre
I6n. Fragan som EU-domstolen tog stéllning till avsdg om lagen tillater att
jamférelse kan gbéras med en lagre varderad men battre avionad jamférelse-
person av motsatt kon. EU-domstolen svarade att EU-ratten ska tolkas sa
att den omfattar dven denna situation.

Om kraveniett arbete ligger hogre dn i ett annat men l6nen ar simre gér
det alltsd ocksa att driva som ett fall av 16nediskriminering.
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Fallbeskrivning
Britt

Britt provanstélldes i januari 2011 som
jurist pa ett inkassoféretag. | bérjan av
maj berattade hon for féretagets VD
Helena, att hon vantade barn i septem-
ber. Helena var mycket néjd med Britts
arbete och provanstéliningen évergick
i borjan av juli till en tillsvidareanstall-
ning. Den 3 juli hélls ett m&te mellan
Britt och Helena. Britt begarde da I6ne-
férhdjning och blev, som hon uppfat-
tade det, lovad 2 500 kr mer i mana-
den. Den 14 juli fick hon besked att det
inte skulle bli nagon l6neférhéjning.
Koncernchefen hade ingripit och juli
manads |6neutbetal-
ning med |16nepa-
slaget 2 500 kr

skulle korrigeras nasta méanad. Det var
bara koncernchefen som hade ratt att
besluta om I6n och det borde Britt
kanna till, menade bolaget. Dessutom
hade ingen annan fatt 16neférhojning,
eftersom bolaget gatt samre an vantat
det senaste aret.

DO stamde bolaget till AD fér kdns-
diskriminering och brott mot foréldrale-
dighetslagen. Tvisten gallde om det
traffats nagot avtal om I6neférhojning,
vidare om man kunde tala om miss-
gynnande i en situation d& ingen annan
fatt Ionepaslag och slutligen om bola-
gets agerande hade samband med
graviditeten och den férvantade foréld-
raledigheten. | domstolen framkom en
del omstandigheter som talade till
bolagets nackdel. Britt berattade att
koncernchefen kallat in henne fér sam-
tal nar han fatt veta att hon var gravid,
att han varit mycket irriterad och flera
génger fragat om hon kande till gravidi-
teten nér hon anstélldes. AD fann att
det hade tréffats ett avtal om 16nefér-
héjning och att Britt inte hade anled-

ning tro att VD Helena inte

hade befogenhet att
bestdmma 16n. Bolaget hade
gjort sig skyldigt till kdnsdiskri-
minering och missgynnande
enligt foraldraledighetslagen.
Britt tillerk&ndes 50 000 kr i
diskrimineringserséttning och
skadestand och darutover
erséttning for [6nefor-
lust (AD 2013 nr 18).



Helt olika arbeten kan vara likvardiga

€, C-236/98. JAamO hade stamt Orebro I&ns landsting fér I6nediskriminering
av tva barnmorskor vars arbete och |6n jamfordes med en klinikingenjors
vid samma sjukhus. EU-domstolen uttalade att ob-tillagg och vardet av
arbetstidsforkortning inte skulle rdknas in i barnmorskornas 16n vid jamfo-
relse med klinikingenjorens 16n. Varje I6nedel ska jamforas for sig och har
avsag jamforelsen grundldnerna. Landstinget hade havdat att det inte gick
att jamféra en barnmorskas arbete med en teknikers. EU-domstolen slog
fast att det inte var nagot hinder for jamforelse att arbetena var artskilda till
sitt innehall.

For att bedoma om tvd arbeten ar likvirdiga behovs en metodisk genom-
géng och jamforelse av kraven i arbetena. I diskrimineringslagen anges
att kriterier sdsom kunskap och firdigheter, ansvar, anstringning och

arbetsforhdllanden ska ligga till grund for bedomningen.

e Kunskap och firdigheter handlar om kompetens i form av den
utbildning och praktiska erfarenhet som kravs for arbetet. Formdga
att analysera och l6sa problem 4r exempel pa vad som hor hit liksom
forméga att kommunicera med andra manniskor. Det senare ar
betydelsefullt i vird- och omsorgsarbete.

e Ansvar hinger samman med graden av sjilvstindigt beslutsfattande
och kan till exempel avse arbetsledningsansvar, ekonomiskt ansvar,
ansvar for dyrbar utrustning eller ansvar fér manniskors liv, hilsa
eller vilbefinnande.

e Anstringning — eller arbetsinsats som det ibland kallas — handlar
om den psykiska och fysiska anspanning som arbetet kraver. Kon-
centrationsformdga och stresstdlighet dr exempel pa psykisk
anspanning. Att lyfta tungt, att sitta stilla linge eller att arbeta i
obekvam stillning handlar om fysisk anspanning.

¢ Arbetsforhdllanden handlar om den arbetsmiljo i vilken arbetet utfors.
Buller, vibrationer, smuts, kontakt med kroppsvatskor, oregelbundna
arbetstider ar ndgra exempel pd vad som ska tillmatas betydelse.
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Lénekartlaggning och arbetsvérdering

Forst bor undersokas om arbetsgivaren gjort en lonekartliggning enligt
bestimmelserna i diskrimineringslagen?¥. Kartliggning och analys av
loneskillnader mellan kvinnor och man ska jamte handlingsplan for jam-
stallda loner upprittas vart tredje &r av arbetsgivare som har minst
25 anstillda. Arbetet ska goras i samverkan med facket. Riksdagen har
besgirt att regeringen ska se till att l6nekartlaggning blir en arlig skyl-
dighet. Sannolikt genomférs en sddan lagdndring 2016.

I en lonekartliggning ska alla arbeten hos en arbetsgivare kartliggas
och grupperas utifrdn en bedomning om att arbetena ar lika eller likvar-
diga. Ett vanligt misstag ar att grupperingarna gors for grova. Det leder
till att arbetsgivaren i analysen forklarar l6neskillnaderna med att job-
ben ar olika. Det dr forstds felaktigt, eftersom analysen ska gilla orsa-
kerna till 16neskillnader nir arbetena idr lika eller likvardiga. Om till
exempel alla chefer inom en kommun sitts i samma grupp — trots att det
i praktiken dr stora skillnader mellan kraven i deras arbete — blir analy-
sen av loneskillnaderna utan virde eftersom det brister i utgdngspunkten
att det dr lika och likvirdiga arbeten som ska jamforas. Om didremot
arbetsgivare, i samverkan med facket, gjort en noggrann gruppering av
lika och likvirdiga arbeten, sd bor man kunna anvianda den bedom-
ningen i utredningen av ett lonediskrimineringsirende.

Analys av |6nekartlaggning

I lonekartlaggningens analysdel ska finnas bedomningar om loneskill-
naderna direkt eller indirekt har samband med kon. Bedomningen ska
goras vid lika arbete och dessutom avse grupper med arbete som ar eller
brukar vara kvinnodominerat. Aven hir miste resultatet granskas med
kritiskt 6ga. Allmdnna hanvisningar till marknad eller dlder for att for-
klara mins hogre l6ner ska inte godtas. Analysen ska fokusera pa skilen
till kvinnornas eller det kvinnodominerade arbetets lagre [6ner. Om 16ne-
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kartlaggningsarbetet pa en arbetsplats med hundratals anstillda resul-
terar i att inte en enda 16n behover korrigeras dr lonekartliggningen
knappast trovirdig. Man far da gora bedomningen med annan metodik.

Fackets agerande under lonekartlaggningsarbetet dr viktigt eftersom
det i en lonediskrimineringstvist kan bli en belastning om facket god-
kéant en lonekartliggning som man vid nirmare eftertanke borde ha
protesterat mot.

Om det redan tillimpas ett arbetsvirderingssystem pé arbetsplatsen bor
i forsta hand det systemet anvindas for 1onejamforelsen. Det dr dock inte
ovanligt att kommersiella arbetsviarderingssystem underskattar fardig-
heter och ansvar som forknippas med typiskt kvinnliga arbeten. D4 far
detta problem tacklas och systemet korrigeras for att sedan kunna an-

vandas for jamforelsen av arbetena.

Krav pa arbetsvarderingssystem

€, C-273/85. Gisela Rummler var anstalld p4 ett tyskt tryckeri som tillam-
pade ett arbetsvérderingssystem som enligt henne I6neméssigt missgyn-
nade kvinnor eftersom det premierade muskelstyrka, matt utifrdn méns
genomsnittliga varden. EU-domstolen uttalade att om en faktor i ett
arbetsvarderingssystem tenderar att gynna ena konet maste det utifran
arbetets beskaffenhet finnas objektiva skal for detta. Urval av faktorer i ett
arbetsvarderingssystem kan granskas ur diskrimineringssynpunkt.

Sakliga skal fér 16neskilinad

Skillnader i prestation kan vara en saklig forklaring till olika 16n. Om
arbetsgivaren forklarar en 16neskillnad med att den ldgre avlénade per-
sonen misskott sitt arbete eller pd annat sitt inte motsvarat forvantning-
arna bor kontroll goras av vilka kriterier som tillimpas pé arbetsplatsen

betriffande prestationsbedomning. For argumentationens trovardighet
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har det betydelse om arbetsgivaren tidigare framfort kritiken eller om
det dr ndgot som framforts forst sedan lonen ifragasatts.

Att [oner faststillts i ett kollektivavtal dr ingen garanti for att de dr
oklanderliga ur diskrimineringssynpunkt. Diskrimineringslagen ar
tvingande. Det betyder att om lag och avtal stdr i strid med varandra
s dr det lagen som giller. Bdde individuella avtal och kollektivavtal
kan ogiltigforklaras om de ar diskriminerande. I Arbetsdomstolens
praxis tillmats dock kollektivavtalen stor betydelse. Man vdgar nog
sdga att AD, om det inte finns anledning att anta motsatsen, utgar
fran att parterna som slutit ett kollektivavtal inte gjort sig skyldiga
till diskriminering.

Lon ska grundas pa fakta

€, C-381/99. Susanna Brunnhofer arbetade p& bank men fick lagre 16n &n en
manlig arbetskamrat som tillhérde samma kategori arbetstagare i kollek-
tivavtalet. EU-domstolen uttalade att olika 16n ibland kan motiveras av
omstandigheter som inte framgar av kollektivavtalet. Domstolen slog
ocksa fast att en I6neskillnad som finns vid anstallningstillfallet mellan
arbetstagare av olika kon for lika eller likvardigt arbete inte kan férsvaras
genom att dberopa forhallanden som inte blir kdnda forran efter det att
anstallningen tilltratts. Lénen far inte grundas pa skillnader i individuell
prestationsférmaga som bara kan bedémas senare under anstéllningens
gang. Ett annat satt att formulera detta ar att |6n ska sattas efter fakta, inte
efter forvantningar.

Marknaden kan vara ett sakligt skil for att betala olika 16n under for-
utsittning att arbetsgivaren kan visa att det inte varit mojligt att rekry-
tera ndgon till den 16n som andra anstidllda med lika eller likvardigt
arbete uppbir. Arbetsgivaren har bevisbordan for att det dr bristen pa
kvalificerade sokande som dr skilet till den hogre 16nen.
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Betydelsen av marknad i I6nediskriminerings-
tvist

€, C-127/92. Talpedagogen Pamela Enderby var anstélld inom samma verk-
samhet som chefspsykologer och farmaceuter men till vésentligt Iagre [6n.
Hon gjorde géllande att detta berodde pa att talpedagog var ett kvinnligt
yrke medan jamforelsepersonerna tillhérde mansdominerade yrken. |
detta mal tog EU-domstolen stallning till i vad man det ar tillatet att betala
man och kvinnor olika 16n vid lika och likvérdigt arbete med hanvisning till
marknaden. En allméant hallen hanvisning till en alternativ marknad racker
inte for att legitimera en I6neskillnad. Om det daremot rader brist pa
s6kande och s6kande bara kan attraheras genom att hégre |6n erbjuds ar
det ett godtagbart marknadsargument. Hela Iéneskillnaden méaste kunna
férklaras med arbetskraftsbristen.

En vanlig forklaring i lonediskrimineringstvister ar att loneskillnaden
beror pé att ndgon som tidigare varit chef fatt behdlla sin 16n vid ompla-
cering och darfor har hogre 16n dn andra med lika eller likvardigt arbete.
”Historiska loner” far godtas under forutsittning att arbetsgivaren arbe-
tar for att minska loneskillnaden. Det finns andra skil som kan utgora
en saklig forklaring. Tumregeln ar att kontrollera om det anforda skilet

tillimpats konsekvent i verksamheten.

Ien lonediskrimineringstvist har den fackliga organisationens agerande
stor betydelse. Om facket i samband med en lonerevision anser att en
viss 16n dr diskriminerande méaste detta pdtalas innan lonerevisionen
avslutas, normalt genom att tvisteforhandling begirs. Om invind-
ningen kommer forst efter det att kollektivavtalet undertecknats ar
utsikterna sma att fa gehor i Arbetsdomstolen for att lonesittningen

ar diskriminerande.
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Fackets agerande avgor i Arbetsdomstolen

€, AD 1995 nr 158. Malet géllde Idbnejamforelsen av likartade arbeten. En
kvinnlig ekonom som arbetade pa stadsbyggnadsférvaltningen i Kumla
kommun hade lagre grundlén och samre 6vertidsreglering an tvad manliga
ekonomer, varav den ene arbetade pa socialférvaltningen och hade
anstallts samtidigt med kvinnan och den andre fanns pa den centrala fér-
valtningen.

JamO drev malet sedan kvinnans fack anmalt att man anség sin medlem
I6nediskriminerad. Facket hade “brutit ut” kvinnan fran de lokala I6nefor-
handlingarna och Iatit arbetsgivaren pa egen hand bestamma hennes I6n
samtidigt som man pakallat tvisteférhandling om I6nediskriminering. JamO
presenterade en arbetsvardering som innebar att man, utan att anvanda
nagon fardig arbetsvarderingsmetod, koncentrerade sig pa att vardera
skillnaderna mellan ekonomernas arbeten. Domstolen godtog arbetsvarde-
ringen och utgick fran att arbetena var likvardiga.

Darefter tog domstolen stallning till om de av kommunen angivna kriteri-
erna for individbeddmning, ndmligen prestation, duglighet och bidrag till
verksamhetsforbattringar kunde forklara I6neskillnaderna. Utifran vittnes-
bevisning drogs slutsatsen att kvinnan visserligen hade en blygsammare
framtoning &n jamférelsepersonen men att hon var lika duktig.

De skél som kommunen anférde for att férsvara mannens hogre 16n kritise-
rades. De innehdll en del typiska kénsschabloner sdsom "handlingskraft”
och ”"behov av harda nypor”. Det var enligt AD varken en adekvat eller n6d-
vandig atgérd att g& med pa mannens lonekrav vid anstallningstillfallet.
Allmant och ekonomiskt skadestand for kdnsdiskriminering démdes ut.

Domen ovan kan jamforas med AD 2013 nr 64 (se sid. 87). De skillnader
som kan iakttas giller dels de fackliga organisationernas agerande, dels
den inverkan ett bifall till talan kunde tinkas 3 pd andra anstilldas loner.
I Kumlamalet fanns ingen ”spridningseffekt” eftersom kvinnan var ensam
isin befattning. I AD-maélet 2013 nr 64 forde Vision talan f6r en behand-
lingssekreterare som hade ett antal kollegor som ocksa kunde komma att

beroras av utslaget i domstolen, dven om de formellt inte var part i mélet.
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Arbetsdomstolen skyddar ingangna avtal

€, AD 2013 nr 64. Malet géllde I6neséttning vid nyanstéllning och jamforelse
av tva behandlingssekreterare pa det privata vardbolaget Gryning Vard AB,
déar ett sifferldst kollektivavtal tillampades. Det fanns ett antal behand-
lingssekreterare i verksamheten. Facket forde talan for en av sina medlem-
mar, en kvinna som var éver 60 ar och hade varit anstélld i bolaget i cirka
20 ar. Den nyanstallde mannen var mycket yngre och hade kortare yrkes-
erfarenhet. Arbetsgivaren hdvdade att han hade en unik kompetens i form
av en tredagarskurs i behandlingsmetodik och att detta motiverade att han
fick 2 450 kr mer i manaden an kvinnan. Nar det blev tvist kom arbetsgiva-
ren ocksa med kritik mot kvinnans prestationer. Arbetsdomstolen ogillade
talan om I6nediskriminering.

Avgorande for utgdngen var sannolikt att den lokala fackliga organisa-
tionen inte tillrackligt tydligt protesterat mot lonesittningen utan latit
arbetsgivaren avgora hur kollektivavtalets lonekriterier skulle tolkas.
P4 central nivd hade facket reagerat men da var det for sent och avtal
redan triffat.

Det finns en omfattande praxis i EU-domstolen om l6nediskriminering
med principer som dnnu inte fitt fullt genomslag i Arbetsdomstolens domar.
Det giller sarskilt vilka forklaringar till [oneskillnader som ska godtas som
sakliga. Arbetsgivare som betalar ldgre 16n for likvardigt arbete har i AD
hittills kunnat hanvisa till att I1onerna bestimts genom kollektivavtal eller
att l6nesittningen ligger i nivd med vad andra arbetsgivare betalar. EU-
domstolen stiller avsevirt hogre krav for att godta arbetsgivares hanvis-

ning till kollektivavtal eller marknad som forklaring till Ioneskillnader.
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Att tanka pa for facket

Bérja med att ta fram dokumentation som kan ge besked om varfér med-

88

lemmen har den aktuella I6nen. Hur har Ionen motiverats i [bnesamtal
och vid Idnerevisioner?

| den I6nekartldggning som arbetsgivare ska uppratta enligt bestammel-
ser i diskrimineringslagen ska finnas en gruppering av vilka arbeten som
ar lika och likvardiga. | Ibnekartldggningens analysdel ska orsakerna till
I6neskillnader vid lika och likvardigt arbete anges. Kvaliteten pa |6nekart-
laggningen avgér om den kan anvandas for att beddéma om en viss 16n ar
diskriminerande.

Vid arbeten som har stora likheter men anda inte kan betraktas som lika
kan det vara tillrackligt att underséka skillnaderna mellan de arbeten
som ska jamfdras och resonera kring betydelsen av dessa skillnader
utifrén krav pa kunskap och fardigheter, ansvar, anstréngning och
arbetsforhallanden. En testfrdga kan vara om en van I6neférhandlare
skulle anse att den ena arbetstagarens jobb ar klart mer kvalificerat an
den andres.

Artskilda arbeten kraver en mer systematisk analys. De arbetsvarderings-
system som finns p& marknaden &r av varierande kvalitet. Ett vanligt
problem &r att kunskaper och ansvar som &r typiska for vard- och
omsorgsarbeten undervarderas. Ta hjalp av ndgon som har sakkunskap
om hur en kénsneutral arbetsvardering genomférs!

Var observant pa att marknadsskal i form av hanvisning till vad arbets-
givare pa arbetsmarknaden brukar betala for ett visst arbete eller till en

viss yrkesgrupp inte godtas av EU-ratten som ursakt for att betala olika
16n vid lika eller likvardigt arbete. Se Enderby-malet C-127/92 pa sid. 85.

Det stalls harda krav pa facket att patala om en féreslagen 16n &r diskri-
minerande. Facket har en samverkansroll i I6nekartldggningsarbetet och
ar part i ingdngna kollektivavtal. Passivitet gar ut 6ver facket och med-
lemmen nér Arbetsdomstolen bedémer om arbetsgivaren gjort sig skyl-
dig till I6nediskriminering.




Om diskrimineringsanmalan géller andra diskrimineringsgrunder &n kén

ska jamférelserna ske med hansyn till den grund som anmalan géller. Det
kan t.ex. handla om att underséka om det finns sakliga skal — skal som
inte har samband med diskriminering — nér en arbetstagare med annan
etnisk bakgrund an svensk har sdmre |6n &n svenska arbetskamraterien
jamférbar situation.
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Arbetsledning och uppsagning

iskrimineringslagen ska ge skydd mot alla typer av diskrimi-

nerande dtgarder som en arbetsgivare beslutar eller genomfor.

Hit hor till exempel beslut att bevilja ledighet, fordelning av

arbetstid och arbetsuppgifter, betyg och referenser, uttagning
till utbildning, beslut om befordran och villkor for befordran. Det kan
ocksd handla om omplacering, disciplindtgdrder eller uppsigning och
avskedande.

I anstidllningsskyddslagen och annan arbetsrittslig lagstiftning — ibland
ocksa i kollektivavtalen — finns krav pd sakliga skal for vissa dtgarder.
Men diskrimineringslagens skydd stracker sig langre och omfattar ocksd
den krets som dr undantagen i anstallningsskyddslagen, till exempel
medlemmar i arbetsgivarens familj. Ett annat exempel ar att provan-
stillda, till skillnad fran vad som giller enligt anstdllningsskyddslagen,
omfattas av skydd mot att anstdllningen upphor fore provotidens utging.

Foljande exempel fran rittspraxis belyser att diskrimineringslagen,
anstillningsskyddslagen och kollektivavtalet ofta blir aktuella i en och
samma tvist.

Samband med funktionsnedsattning

Arbetsdomstolens mal?® visar att inte bara uppsigningar av personliga
skil utan ocksé de som péstds ha skett pd grund av arbetsbrist kan 6ver-
provas nir det finns anledning att misstdnka ett samband med funktions-
nedsattning. Regeln i anstdllningsskyddslagen om att en arbetsgivare
med hogst tio anstillda har ritt att undanta tvd personer fran turord-
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ningen, om arbetsgivaren anser att de har sdrskild betydelse for verksam-
heten innebar normalt att arbetsgivarens val av vilka som undantas inte
kan ifragasittas. Det giller dock inte om regeln anvinds som tackmantel
for att bli av med ndgon som har en funktionsnedsittning. Mélet hand-
lade om en projektledare pa ett kundundersokningsforetag som insjuk-
nat i multipel skleros och direfter helt eller delvis varit sjukskriven under
ndgra manader. Uppdragen till bolaget blev firre. Arbetsbrist uppstod.
Genom att tvd anstdllda med mycket kortare anstillningstid och mindre
yrkeserfarenhet plockades bort fran turordningen, blev den MS-sjuke
mannen den ende som sades upp. AD fann att arbetsgivaren tillimpat sin
ratt att undanta tva personer fran turordningen p4 ett diskriminerande
satt och domde ut 100 000 kr i allméant skadestind jamte ersittning for

l6neforluster.

Samband med graviditet

Diskrimineringsskyddet vid graviditet ar generellt mycket starkt. Att
avbryta en provanstillning i fortid strider mot diskrimineringslagen, om
det har samband med graviditet. Att siga upp en kvinna pd grund av
sjukfranvaro som har samband med graviditet har av EU-domstolen
betraktats som konsdiskriminering. Om en arbetsgivare underléter att
forlinga en kvinnas anstillningskontrakt och detta har samband med
att hon dr gravid betraktas det ocksd som konsdiskriminering. Ofta finns
bevisning i form av ett tidssamband mellan arbetsgivarens kdnnedom
om graviditeten och dtgirden att bryta ett anstillningsférhallande.
Anstéllningsskyddslagen ar i regel ocksd aktuell i dessa sammanhang
men diskrimineringslagen ger ibland ett mer heltdckande skydd.
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Fallbeskrivning
Anette

Anette blev mycket glad nar hon efter
en tids arbetslshet forst fick praktik
och sedan en provanstallning som
receptionist pa en trafikskola. Men det
fanns ett problem. Chefen upptradde
redan fran Anettes forsta arbetsdag pa
ett narganget satt med kramar och
pussar. Det blev vérre allteftersom
tiden gick. Ovalkomna forslag, kom-
mentarer och alltmer nargdngen beroring
gjorde att Anette standigt maste vara pa
sin vakt. Anette férsdkte nonchalera det
som hande. Hon ville absolut inte bli
arbetslds igen. Men till sist orkade hon
inte ga till jobbet utan blev sjukskriven.
Nar hon talade om fér chefen att det
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berodde pa de sexuella trakasserierna
avbrét han hennes anstalining.

Det blev rattegang i Arbetsdomsto-
len. Chefen fornekade allt och pastod
att Anette blivit uppsagd for att hon
kom for sent till jobbet. Men Anettes
uppgifter om trakasserierna fick stéd
av personer som vittnade om vad de
sett och vad hon beréttat fér dem.
Trafikskolan démdes att betala 75 000
kr dels for sexuella trakasserier och
dels for repressalier. De senare bestod
i att anstéliningen avbrutits som hdmnd
for att Anette patalat trakasserierna (AD
2011 nr 37).



Samband med kdnsbyte

I ett mal?® gillde fragan om EU-rittens likabehandlingsregler var till-
lampliga pa en transsexuell man som hade sagts upp i samband med
konsbyte. Man kom fram till att diskrimineringsskyddet maste galla
dven i en sddan situation och fallet bedomdes som konsdiskriminering.
Mannen arbetade som férvaltare pa en brittisk skola. Processen med att
byta kon inleddes med en period av ”life test” under vilken mannen
kladde sig som kvinna. Han varslades dd om uppsigning pd grund av
arbetsbrist. Uppsdgningen verkstilldes efter det kirurgiska ingreppet.
Konsbytet ansdgs vara den huvudsakliga anledningen till uppsagningen.

Samband med religion

Tva larare som arbetade pd en skola i Knutby blev foremal for dtgarder
fran skolledningen efter de uppmarksammade hindelserna 2004 i
Knutby, d4 en person mordades och en annan utsattes for mordforsok.
De bida lirarna var medlemmar i Filadelfiaférsamlingen. De forflytta-
des till en annan skola. Skolledningen ansig bland annat att de avvikit
fran den viardegrund som ska gilla i undervisningen och dberopade
bestimmelsen om vigande skal for stadigvarande forflyttning i det kom-
munala kollektivavtalet. En av lirarna blev dessutom avskedad med hin-
visning till ett pastatt brutalt ingripande mot tva elever. Domstolen fann
med stod av en omfattande bevisning att forflyttningarna hade samband
med de bada lirarnas religiosa tillhorighet och darfor stod i strid med
diskrimineringslagen. Dessutom hade skolledningen brutit mot kollek-
tivavtalet. Betrdffande avskedandet tillimpades tvimanadersregeln i
anstallningsskyddslagen. Arbetsgivaren hade i mer an tvd mdnader kint
till det man ville lagga ldraren till last. Darfor saknades grund for avske-
dandet?”.

LASTIPS

B 26) EU-domstolens mal C-13/94.
B 27) AD 2006 nr 104 och AD 2006 nr 123.

95

Bujubesddn
/Bulupajsiaqiy



Samband med alder

EU-domstolen har prévat om uppsidgning med hianvisning till 67-drsre-
geln i anstillningsskyddslagen utgjorde dldersdiskriminering av en man
som var anstilld pd Posten AB men ville fortsitta arbeta efter 67 ars
dlder. Domstolen ansdg att det fanns ett berattigat syfte for att uppratt-
halla en sidan aldersgrins. Det fanns visserligen inte ndgon motivering
ianstillningsskyddslagens forarbeten for 67-arsgransen men sysselsatt-
ningspolitiken och arbetsmarknadspolitiken i Sverige med dess olika
avvigningar mellan yngre och dldre arbetskraft rackte enligt EU-dom-
stolen?® som skal for att godkdnna denna &ldersgrans.

Den proportionalitetsprovning som ska goras kan leda till att arbetsgi-
varens syfte for att lata dlder styra en dtgird anses berittigat men att
atgarden 4nda bedoms som alltfor ingripande och darfor inte kan accep-
teras. Det sd kallade SAS-malet ar ett exempel pa detta (se nedan).

Avtalsturlista var dldersdiskriminering

4, AD 2011 nr 37. Flygbolaget SAS hade ekonomiska problem och ville
minska personalkostnaderna. En avtalsturlista upprattades som omfat-
tade kabinanstallda som fyllt eller snart skulle fylla 60 &r och som vid 60
ars alder hade ratt till pension enligt ett sarskilt avtal. Enligt anstallnings-
skyddslagen hade de ratt att arbeta till 67 ars alder. AD ansag att det i och
for sig var ett berattigat syfte att SAS i den arbetsbristsituation som forelag
strdvade efter att trygga férsérjningen for alla kabinanstallda.

Atgarden beddmdes 4nda som &ldersdiskriminering, eftersom avtalstur-
listan inte ansags vara en lamplig atgérd for att I6sa problemen och det
under alla férhallanden var en alltfér ingripande atgérd att sdga upp samt-
liga pensionsberéattigade. Arbetsdomstolen ogiltigférklarade uppséagning-
arna som ocksa stred mot kravet pa saklig grund i anstéllningsskyddslagen.
Var och en av de drabbade fick 125 000 kr i diskrimineringserséttning.

LASTIPS

B 28) EU-domstolens mé&l C-141/11 Hérnfeldt.
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Att tanka pa for facket

Om en diskrimineringsanmalan géller hur arbetsledningen skéts, kan

bestdmmelserna om organisatorisk och social arbetsmiljé i arbetsmilj6-
lagen (AFS 2015:4 i Arbetsmiljéverkets forfattningssamling) ge ledning
om vad som kravs av arbetsgivaren.

Vid uppsagning och avskedande tillampas procedurreglerna i anstallnings-
skyddslagen. Tank pa att den s.k. tvdménadersregeln i anstallningsskydds-
lagen kan vara tillamplig, om en arbetsgivare hdvdar att en uppsagning av
personliga skél inte beror pa diskriminering utan pa att arbetstagaren miss-
skott sig och det som l&dggs arbetstagaren till last ligger langre tillbaka i tiden.

Diskrimineringslagens skydd omfattar ocksa den krets som ar undantagen
i anstéllningsskyddslagen, till exempel arbetstagare med féretagsledande
stéllning och arbetstagare som ar medlemmar i arbetsgivarens familj.

Vid uppséagningar som pastas bero pa arbetsbrist ar det enligt rattspraxis
mycket svart att pavisa att arbetsbristen ar fingerad. Man kan saga att
arbetsgivaren dger bedémningen om det ar arbetsbrist eller inte. Men om
facket kan gora antagligt att det &tminstone delvis finns ett samband mel-
lan uppsagning och nagon av diskrimineringsgrunderna, sa okar utsik-
terna att fa arbetsbristargumentet underkant. Da méaste arbetsgivaren
bevisa att det helt saknas ett sadant samband.
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Trakasserier

diskrimineringslagen finns en skyldighet for arbetsgivare att utreda
och vidta skiliga dtgarder vid trakasserier pa grund av kon, kons-
overskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, funktionsnedsattning, sexuell lagg-
ning eller dlder. En forutsittning for utredningsskyldigheten ar att
arbetsgivaren fatt vetskap om att trakasserier pdstds ha intraffat.

Pifoljden for underlatenhet att utreda eller dtgirda trakasserierna dr dis-
krimineringsersdttning. I vissa fall kan polisanmailan vara aktuell for
handlingar som ar straffbelagda. Arbetsrittsliga dtgarder sisom disci-
plinpéfoljd, omplacering, uppsigning och avskedande av forévaren kan
ocksa bli aktuellt.

Arbetsgivarens kdnnedom ir en forutsittning for att det ska finnas en
utredningsskyldighet. Om en arbetstagare siger upp sig darfor att hon
inte stdr ut med en arbetskamrats sexuella trakasserier men inte talar om
varfor hon sager upp sig, kan arbetsgivaren inte klandras for att ingen
utredning inletts. Kinnedom kan fds pa olika sitt: genom en anmailan
fran den drabbade, genom information om det intriffade fran facklig

foretriddare eller genom arbetsgivarens egna iakttagelser.

Nir arbetsgivaren fatt veta att en anstilld, en praktikant eller en person
som ar inhyrd eller inldnad till arbetsplatsen anser sig utsatt for trakas-
serier eller sexuella trakasserier maste arbetsgivaren skyndsamt ta itu
med att utreda vad som hint och vidta de dtgarder som dr rimliga i den
aktuella situationen. En tumregel for vad som menas med skyndsamt ar
att det handlar om dagar och inte om veckor. Hur brattom det r att starta
en utredning beror av naturliga skil ocksd pa karaktiren av de pastddda
trakasserierna.
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Q.

Fallbeskrivning
Erik

Erik fick anstélining pa ett varuhus som
sélde byggmaterial. Han bérjade arbeta
i december 2013. Nar han skulle hdmta
ut sina arbetsklader visade det sig att
herrstorlekarna var slut. Arbetsledaren
menade att Erik tills vidare fick halla till-
godo med damoverallen som visserligen
passade i storlek men var annorlunda
sydd an herrmodellen. Han protesterade
men fick 16fte om att en ny uppsattning
klader skulle komma s& smaningom.
Erik férsokte ta det hela med gott humor
men forstod s& smaningom att det
spritts ett rykte pa arbetsplatsen som
handlade om hans sexuella laggning.

Han togilla vid sig och paminde om att
han ville ha de rétta kladerna. Chefen
antydde dé att Erik var homosexuell och
darfér inte borde ha ndgot att invanda
mot att kladerna var i dammodell. Erik
anmalde varuhuset till DO for trakasse-
rier p& grund av sexuell Iaggning.

DO menade att pastdendet om homo-
sexualitet uppenbarligen hade gjorts i
forklenande syfte. Efter nagon tid med-
gav varuhuset att det var oacceptabelt
att en chef betedde sig pa det har sattet.
Tvisten slutade med en uppgdrelse i
godo och Erik fick 20 000 kr i diskrimi-
neringsersattning.
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Atgirder innebir att arbetsgivaren dels méste se till att trakasserierna
upphor och dels pa lampligt sitt forebygga och forhindra att trakasse-
rierna fortsidtter. Om de inblandade personerna arbetar nara varandra
kan arbetsgivaren beh6va dndra pa detta. Det ar inte den drabbade som
ska omplaceras for att fortsatta trakasserier ska forhindras.

Om det redan fran borjan star klart att inga trakasserier har intriffat,
behover ingen utredning inledas. Men vid minsta misstanke om att det
som berattas kan vara sant mdste arbetsgivaren paborja utredning. Om
den drabbade inte vill att ndgon utredning alls ska goras bor som huvud-
regel arbetsgivaren respektera detta. Situationen kan dock vara sddan att
trakasserierna, forutom i relationen till den drabbade, kan utgora ett all-
varligt sidosdttande av anstillningsavtalet och innebara risker for att
andra ocksa trakasseras. D4 maste arbetsgivaren agera.

Samband med arbete

Trakasserierna ska enligt lagtexten ha intraffat i samband med arbetet.
Det betyder att trakasserierna inte nédvindigtvis behéver ha intraffat
iarbetsplatsens lokaler eller under normal arbetstid. Personalfester och
tjdnsteresor har ett naturligt samband med arbetet, diremot inte hin-
delser i en privat relation utanfor arbetet. Det finns dock undantag nar
det intraffade varit allvarligt och kan forvintas framover paverka rela-
tionerna pa arbetsplatsen mellan offer och forévare och dirmed inne-
bira risk for fortsatta trakasserier. Malet AD 2005 nr 22 (se sid. 46) som
handlade om en kvinna som blivit vdldtagen av en arbetskamrat i dennes
bostad dr ett exempel pa detta.

Utredningarna ska vara diskreta

Arbetsgivaren méste bilda sig en egen uppfattning om vad som hint. Det
ar naturligt att i forsta hand be den som anser sig trakasserad beratta
och i det samtalet forsoka kartligga vad som hant. Det ar viktigt att ta
reda pd hur personen i friga upplever situationen och vad han eller hon

vill ska goras pd arbetsplatsen. Normalt méste ocksé den eller de som
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utpekats som trakasserande intervjuas och fa ge sin syn pa saken. Utred-
ningen bor skotas diskret for att undvika skvaller och skambeldggning.

Det dr vanligt att ord stdr mot ord. Det betyder inte att arbetsgivaren kan
avbryta utredningen och lita saken bero. Arbetsgivaren mdste bilda sig
en egen uppfattning om det som pdtalats har intraffat. I utredningsskyl-
digheten ingar att f6lja utvecklingen och informera den som anmalt sig
trakasserad om vad som hidnder i utredningen och vilken bedémning som
slutligen gors. Brister en arbetsgivare i sin utredningsskyldighet genom
att droja for lange med att utreda eller underlata att vidta de atgdrder
som behovs dr sanktionen diskrimineringsersattning till den drabbade.
Tamligen hoga belopp har domts ut.

Etnisk tillhérighet/religion eller annan
trosuppfattning

I rattspraxis dr sexuella trakasserier den vanligaste formen av trakas-
serier. Bdde fackforbund och DO har med framgéng drivit den typen

av mal.

Nir det gédller trakasserier som har samband med etnisk tillhorighet eller
religion har det visat sig vasentligt svdrare att f& gehor i Arbetsdomsto-
len. En jargong pé arbetsplatsen med rasistiska undertoner har accepte-
rats i flera avgoranden med hianvisning till att den drabbade inte sagt
ifrdn pd ett tillrackligt tydligt sitt.

Ett av dessa médl handlade om avstingning och forflyttning av en reha-
biliteringsassistent med ursprung i Gambia, som arbetade pa ett boende
for autistiska vuxna. I malet provades om arbetsgivaren varit skyldig
att utreda etniska trakasserier. Enhetschefen brukade enligt mannen
sdga att han hade bra hand med de boende for att han anvinde voodoo,
vidare att de boende gjorde som han sade it dem for att han var stor
och svart. Arbetskollegerna kallade honom blackey, big bastard, afri-
kanen och svartskalle. Arbetsdomstolen kom fram till att mannen inte
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gjort klart for arbetsledningen att han tog illa vid sig av tillmilena®”.
DO forlorade malet.

I ett annat fall hade tva kvinnor som var troende muslimer och bar
huvudduk utsatts for dterkommande fragor om sin trosuppfattning och
sina sedvinjor pd sin arbetsplats. De var anstillda som timvikarier hos
en ideell idrottsforening och valde att sluta for att de inte stod ut med
arbetsmiljon. Deras chef stillde fortlopande fragor som de upplevde som
krankande. Det kunde till exempel handla om ”varfor arabiska man
dodar kvinnor som ar otrogna”, varfor de bar huvudduk och varfor de
inte ville dta flaiskkott. Mannen ansdg att han upprattholl en trevlig och
skimtsam samtalston pé arbetsplatsen. Avgorande for Arbetsdomsto-
lens beddmning var ocksd i detta mél att man inte ansdg att kvinnorna
klargjort att de kidnde sig krankta. DO som forde kvinnornas talan for-
lorade malet3?.

Nytt intressant kunskapsomrade

I biagge domarna lade Arbetsdomstolen hela bevisbordan for trakasse-
rierna pd arbetstagarna och avvek dirigenom fran vad EG-ritten fore-
skriver om bevislattnader for den klagande. I debatten kring dessa domar
har framforts att en forklaring till den negativa utgdngen kan vara att
det saknas kunskap i domstolen om hur manniskor som upplever etniska
trakasserier reagerar nir de blir utsatta for sd kallade skdamt och befin-
ner sig i en underordnad position. En lirdom att dra av dessa mal ar dar-
for att den som foretrdder facket i den hér typen av tvister méste ta del
av och kunna argumentera utifrdn den forskning som finns om etniska
trakasserier. Det hir dr ett relativt nytt kunskapsomrade och darmed ett
lampligt amne for fortbildning, till exempel inom ramen for arbetsmil-
joarbetet. Det giller for 6vrigt ocksé trakasserier pa grund av konsiden-
titet, sexuell liggning, funktionsnedsittning och dlder.

LASTIPS

B 29)AD 2009 nr 4.
B 30) AD 2010 nr 21, se &ven AD 2011 nr 13.
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Checklista utredning

Gor en forsta bedémning om medlemmens berattelse stammer in pa
diskrimineringslagens definition av trakasserier.

Ar det arbetsgivaren eller en arbetskamrat som pekas ut som férévare?
Om det ar arbetsgivaren maste facket fortsatta att utreda. Om medlem-
mens berattelse verkar stimma pakallas tvisteférhandling om brott mot
diskrimineringslagen.

Om det &r en arbetskamrat som ar férovaren uppmanar du medlemmen
att omedelbart anmala saken till arbetsgivaren eller, om medlemmen
accepterar, tar sjalv kontakt och patalar trakasserierna, garna skriftligt
for att sékra bevis.

Det &r arbetsgivarens plikt att skyndsamt utreda anmélan om trakasse-
rierna. Som facklig féretradare bér du kontrollera hur &rendet handlaggs
och hélla dig informerad om vad som gérs. Overvaka sarskilt att férand-
ringar i arbetssituationen inte gar ut 6ver medlemmen nar arbetsgivaren
fattar beslut for att férhindra fortsatta trakasserier.

Hall kontakt med medlemmen och informera ocksa om vad som géller
enligt diskrimineringslagen.

Om offer och férovare bagge ar medlemmar i férbundet f6lj ditt férbunds
praxis for hur en sédan intressekollision ska hanteras. Det ar i regel olamp-
ligt att samma person foretrader bada.
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Domar

Arbetsdomstolen och Hogsta domstolen

AD 1995 nr 158 — Fackets agerande avgor i Arbetsdomstolen, sid. 86
AD 2005 nr 22 - Utredningsskyldighet vid trakasserier, sid. 46

AD 2005 nr 87 — Indirekt diskriminering pa bilfabrik, sid. 40

AD 2010 nr 13 — Anpassning pa arbetsplatsen, sid. 43

AD 2010 nr 91 — Personlig lamplighet — ett gungfly, sid. 71

AD 2011 nr 37 — Avtalsturlista var aldersdiskriminering, sid. 96

AD 2013 nr 29 - Krankande ordningsregel ogiltig, sid. 65

AD 2013 nr 64 — Arbetsdomstolen skyddar ingdngna avtal, sid. 87
AD 2014 nr 28 - Tillampning av bevisreglerna, sid. 55

AD 2015 nr 44 - Litet utrymme fér positiv sdrbehandling, sid. 21
NJA 2006 -s. 170, sid. 55

NJA 2014 -s. 499 | och I, sid. 61

Fér domar i EU-domstolen och i Europadomstolen (Europeiska domstolen
férménskliga réttigheter) se nésta sida.
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EU-domstolen

Mal C- 273/85 — Rummler mot Dato-Druck GmbH. "Krav pd arbetsvarderings-
system”, sid. 83

Mal C-157/86 — Mary Murphy m.fl. mot An Bord Telecom Eireann. "Jamférelse
med lagre vérderat arbete”, sid. 79

Mal C-177/88 — E.J.P Decker mot Stichting vormingscentrum voor Jong
Volwassenen ”Starkare skydd for gravida”, sid. 39

Mal C-127/92 - Dr Pamela Mary Enderby mot Frenchay Health Authority och
Secretary of State for Health "Betydelsen av marknad i [6nediskriminerings-
tvist”, sid. 85

Mal C-180/95 — Nils Draehmpaehl mot Urania Immobilienservice oHG
"Effektiva och avskrackande skadestand”, sid. 61

Mal C-236/98 — Jamstalldhetsombudsmannen mot. Orebro lans landsting
"Helt olika arbeten kan vara likvardiga”, sid. 81
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Fogelqvist "Kvoteringslag var kdnsdiskriminering”, sid. 20
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Forbund i Danmark (HK) ”Starkt skydd fér gravida”, sid. 39

Mal C-354/13 - Kaltoft mot Billund Kommun ”Diskrimineringsskydd vid fetma,
sid. 27

Mal C-54/07 — Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding
mot Firma Feryn NV, "Diskriminerande annonsering”, sid. 17

Europadomstolen (Europeiska domstolen
fér manskliga rattigheter)

Eweida m. fl. mot Storbritannien, méal 48420/10, 59842/10, 51671/10 och
36516/10, dom 15 januari 2013, ” Skydd for religion och religionsfrihet”, sid. 25
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Vad ar diskriminering? - En facklig handbok ér ett led i Offentliganstalldas For-
handlingsrads (OFR) arbete med att 6ka kunskaperna om diskrimineringslagen och
visa hur lagen kan anvandas i det fackliga arbetet. Handboken vénder sig till fortro-
endevalda och ombudsman som kommer i kontakt med diskrimineringsérenden
men ocksa till de som samverkar med arbetsgivaren i det forebyggande arbetet pa
arbetsplatsen.

Boken innehaller information om bestammelserna i diskrimineringslagen med fokus
pa arbetslivet. Forutom redovisning av aktuell rattspraxis ges ocksa tips och rad om
hur olika situationer bor hanteras vid misstanke om diskriminering.

OFR &r en uppdragsstyrd forhandlingsorganisation som samlar fjorton fackférbund
inom offentlig sektor. Tillsammans med férbunden arbetar vi for att férbundens med-
lemmar inom offentlig sektor ska ha bra och trygga arbetsvillkor. OFR &r métesplat-
sen for dialog och samverkan — har samverkar och samarbetar medlemsférbunden
i gemensamma fragor samtidigt som de behaller en stark sjalvstandighet.

OFRs medlemsférbund:
Lararforbundet, Vision, Vardforbundet, Fackférbundet ST, Lararnas Riksforbund,
Akademikerférbundet SSR, Sveriges lakarférbund, Polisférbundet, Ledarna,
Officersférbundet, Fysioterapeuterna, Forsvarsférbundet, Tull-Kust och Teaterfor-
bundet fér scen och film.

www.ofr.se
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