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1. INLEDNING

1.1 Presentation av dmnet

I regeringens proposition 1994/95:164 Jdmstdilldhet mellan kvinnor och mdn
inom utbildningsomrddet presenteras ett antal atgirder for att oOka
jamstdlldheten inom hdgskolor och universitet. En av de atgirder som foreslas
ar en engangssatsning avseende s k positiv sirbehandling av underrepresenterat
kon vid professorstillsdttning. Med positiv sdrbehandling avses att en tjdinst
tillsdtts med en kompetent sokande av underrepresenterat kon, dven om
vederborande dr mindre kvalificerad dn medsokande av andra kinet.”
Forslaget om positiv sdrbehandling kan ses som en form av s k "affirmative
action" atgird. Under denna beteckning finns en rad politiska program som
syftar till att fordndra ojdmlika forhallanden mellan olika grupper pa bl a
arbetsmarknaden.

I samband med forslaget om positiv sirbehandling uppstod en livlig debatt i
svensk press. Fragan om positiv sdrbehandling utgjorde ett hett samtalsimne i
jamstdlldhetsdebatten och engagerade representanter frdn olika makt- och
inflytelserika delar av det svenska samhdllet. Har framtrddde professorer,
docenter, rektorer och andra representanter frdn den akademiska vérlden,
liksom partipolitiker och foretrddare for svenskt niringsliv. Diskussionen
begrinsade sig inte till att behandla den akademiska vérlden utan dven mer
generella forestillningar om forutséttningar och relationer mellan konen.
Tillampningen av positiv sdrbehandling har lett till uppmirksammade domar i
EG-domstolen.

! Prop. 1994/95:164 s 36



1.2 Syfte, metod och material

Vér malsittning med denna uppsats ar att belysa uppkomsten av och
problematiken kring tillimpningen av positiv sdrbehandling i ljuset av EG-
ratten. Vi har forsokt belysa de dndringar svensk lagstiftning méste folja vad
giller positiv sdrbehandling, men dven andra mojligheter som starker kvinnans
stillning 1 arbetslivet. Séledes har vi tagit upp nagra av de alternativ som
diskuteras 1 jdmstdlldhetsdebatten @ bl a  mainstreaming  och
jamstélldhetsmérkning.

Vi har ocksa berort meritvardering och jamstélldhetsintervall som skall vara
behjalpliga vid tillimpningen av positiv sdrbehandling. Vi har dven i korta drag
beskrivit den svenska kvinnans arbetsréttsliga historia, hur idén om positiv
sdrbehandling foddes i USA och dess snivare begrepp positiv action.

Som utgangspunkt for arbetet har vi studerat lagforarbeten och réttsfall fran
EG-domstolen samt bocker och artiklar pd omradet. Genom att folja
diskussionen under &rens lopp, har vi forsokt att ge en bild av den positiva
siarbehandlingens rittslige. Véar tyngdpunkt har vi lagt pad de fyra
uppmirksammade rittsfallen 1 EG-domstolen, varav det sista réttsfallet,
Katarina Abrahamsson m fl mot Elisabet Fogelqvist®, har varit av stor betydelse
for svensk tilldmpning av positiv sdrbehandling.

2. KVINNANS ARBETSRATTSLIGA HISTORIA

2.1 Mellan aren 1734-1850

Enligt 1734-ars lag var kvinnan inte tilldten anstéllning inom statlig forvaltning.
Hon var dven hindrad att forsorja sig som egen foretagare, dnka kunde dock fa
overta sin makes forsdrjning men bara s ldnge hon inte gifte om sig. 1749 kom
ett reglemente som innebar att kvinnor fick 4dgna sig 4t ndgra enklare
forsorjningsmojligheter s k nipperhandel, vilket innebar att séilja t ex garn trad
och knappar. Det fanns ingen lag som forbjod kvinnor att ta anstillning i t ex
fabrik men de flesta kvinnor arbetade inom jordbruket. Eftersom bade den gifta
och ogifta kvinnan var omyndig krdvdes dock makens respektive faderns
tillstand for anstillning.’

Ar 1810 blev det tilldtet for vuxen ogift kvinna att bedriva “for kvinnopersoner
passande hantering” enda inskrdnkningarna var forbud mot manliga bitrdden
och att ndringsfriheten upphérde nir hon gifte sig.* Denna reform var dock inte

> Mal C-407/98
3 Quist, Kvinnofragan i Sverige s 44 ff
*Aas 84



ett resultat av jimstilldhetstinkande utan som oftast av rent ekonomiska skal.
P4 1840-talet tog regeringen upp niringsfrihetsfragan till avgérande behandling
och ar 1846 faststilldes det att dnkor, franskilda eller ogifta kvinnor fick arbeta
inom hantverk och viss handel. Gift kvinna var fortfarande diskriminerad men
anka med hantverk eller fabriks tillstdnd hade fatt utvidgade réttigheter och fick
nu fortsitta driva rorelse vid nytt giftermdl. Dock med makens samtycke och
under deras gemensamma ansvarighet.’

2.2 Mellan aren 1851-1930

Ar 1858 togs ett beslut som innebar att ogift kvinna &ver 25 ar kunde bli
myndig efter anmélan till domstol. 1863 togs denna anmailningsskyldighet bort.
Gifte hon sig blev hon dock dter omyndig. 1874 sénktes myndighetsaldern for
ogift kvinna till 21 &r. 1921 blev gift kvinna myndig.

Genom 1859-érs forfattning om minuthandel och 1864-ars forordning angaende
utvidgad niringsfrihet utdkades kvinnans mgjlighet till forsdrjning ytterligare.
Minuthandeln innebar att kvinnor fick idka viss handel i stad och pd marknad
samt uppfora salubod pd landet. 1864-ars ndringsfrihetslagstiftning medforde
att skravisendet formellt avskaffades. Ogift kvinna blev helt jimstdlld mannen
medan den gifta kvinnan fortfarande begrinsades av vissa villkor.

1842-ars folkskolestadga gav flickorna deras forsta lagstadgade ritt till
utbildning och 1853 fick kvinnor tilltrdde till folkskolldraryrket. 1870 blev det
mojligt for kvinnan att avligga mogenhetsexamen vilket innebar att hon kunde
ta studenten som privatist. Tre ar senare (1873) fick kvinnor rétt att ta
akademisk examen dock med ett par undantag bl a juridik och teologi. De
statliga l1droverken oppnades inte for kvinnor forrdn 1927.

Gradvis Oppnades de statliga och kommunala tjansterna for kvinnan. 1903 blev
offentliga ldkartjdnster tillgdngliga for den ogifta kvinnan, 1904 fick kvinnor
ratt till underordnade befattningar i statens samskolor och 1909 &andrades
grundlagen sa att kvinnan fick tilltrdde till vissa &mbeten for vilka det kravdes
kunglig fullmakt, exempelvis lararplatser vid statens ldroanstalter. 1923 kom
Behorighetslagen, det var en speciell lagstiftning som faststillde de befattningar
som e¢j var lampliga for kvinnan. I och med Behorighetslagen blev kvinnan
jamstdlld med mannen betridffande ritten att inneha statlig tjdnst, med undantag
for tjinster som i sin utdvning skulle kunna krdva vald. Kvinnan var alltsa
fortfarande hindrad att ta tjéinster som t ex militéir, polis och fingvérdare. Aven
prasttjanster var undantagna, det skulle drdja dnda till 1958 innan kvinnliga och
manliga praster var formellt jadmstéllda.

S Aas 180 ff



I borjan av 1900-talet kom ett antal lagstiftningar for att skydda kvinnan. Dessa
skyddslagstiftningars egentliga skdl var att begrinsa den kvinnliga
arbetskraften. 1900 antogs en lag som forbjod kvinnor att arbeta under jord
dessutom fick en kvinna som f{6tt barn inte arbeta inom industrin fyra veckor
efter forlossningen, 1912 utdkades den ofrivilliga och obetalda
graviditetsledigheten till sex veckor. 1909 antogs en lag som f6rbjod kvinnor att
arbeta nattetid, denna lag gillde enbart foretag med fler &n tio anstéllda vilket
utestingde kvinnorna frdn de bdst betalda arbetena. SOmmerskor och
sjukskoterskor var fortfarande tillatna att arbeta pa natten.’

2.3 Mellan aren 1931-1970

1935 infordes lika folkpension for kvinnor och min. De formella skillnaderna
mellan konen under perioden 1931-1970 var fi, sa desto viktigare var de
lagstiftningar som gav kvinnan extra réttigheter.

1931 inférdes moderskapshjéilp (via sjukkassorna) eller moderskapsunderstod.
Detta innebar att kvinnan fick sjukpenning 30-42 dagar och ersittning for
barnmorskans kostnader. 1937 inférdes moderskapsforsdkring vilket utgick
efter en behovsprovning, 1954 utvidgades det till tre ménader och 1962 till sex
manader.

1938 infordes bidragsforskott och samma ar blev preventivmedel tillatna. En
abortlag kom dven detta ar som gav begrinsad ritt till abort. 1939 forbjods
avskedande av forvirvsarbetande kvinnor vid &ktenskap, trolovning och
havandeskap. Samtidigt fick kvinnor rétt till ledighet vid graviditet, men de var
inte ldngre tvingade att vara lediga och under den fOrsta perioden utgick
ersittning. 1947 infordes barnbidrag, 1950 blev bada fordldrarna férmyndare
for sina barn och 1960 godkéndes p-piller i Sverige.

1947 infordes lika 16n for samma tjénst for statligt anstillda. Inte forrén sa sent
som pa 1960-talet togs forbudet for kvinnor att arbeta under jord och
nattarbetsforbudet bort. 1960 beslutade SAF och LO att inom en femarsperiod
slopa kvinnolénerna.’

En ny ldroplan kom for grundskolan 1969 och foér gymnasieskolan 1970. I dessa
stod att skolan bor verka for jamstélldhet.

3. AFFIRMATIVE ACTS OCH POSITIV ACTION

% Widerberg, Kvinnor, klasser och lagar 1750-1980 s 64 ff
7 Widerberg, Kvinnor, klasser och lagar 1750-1980 s 110 ff



3.1 Affirmative acts

Liksom positiv sdrbehandling bygger affirmative acts pd idéer om anti-
diskriminatoriska atgérder.

Ar 1865 avskaffades slaveriet i USA och ett antal forfattningstilligg som skulle
garantera svarta och vita lika civila rittigheter antogs. Trots detta kvarstod en
systematisk diskriminering av den svarta befolkningen. Inte forrdn efter andra
virldskriget borjade arbetet med att forsoka forbittra de svartas stillning. Ar
1954 gavs en juridisk grund for en integrering av afroamerikanerna genom
Hogsta domstolens utslag i mélet Brown vs. Board of Education. ® Ar 1964 kom
Civil Rights Acts vilken forbjuder diskriminering pé arbetsmarknaden pga ras,
hudfirg, etnisk harkomst, religion och kon. Denna lagstiftning var till for att
forhindra diskriminering, men inte for att hjdlpa diskriminerade grupper.

Speciella sdrbehandlingsprogram kom emellertid relativt tidigt. 1965 kom en
verkstidllande order frdn president Kennedy och president Johnson dér
leverantdrer till federala myndigheter uppmanades att arbeta for att etnisk och
annan diskriminering skulle motarbetas pa arbetsplatserna. Under slutet av
1960-talet och boérjan av  1970-talet  forstirktes den  positiva
siarbehandlingspolitiken. Myndigheterna introducerade kvoteringsregler och
sdrbehandlingen kom att gélla andra grupper &n afroamerikaner déribland
kvinnor. P4 detta sitt fick dven kvinnorna del av ett relativt tidigt
sdrbehandlingsprogram.

3.2 Positiv action

Positiv action betyder aktiviteter som syftar till att undanrdja alla olagliga
hinder for kvinnor och att kompensera for tidigare sadana. Det innebdr
foljaktligen att de bada konen ska ha lika chanser nu och i framtiden, men &dven
att det kon som historiskt blivit diskriminerat ska fa kompensation genom
retroaktiva atgérder.

EG:s ministerrdd utfirdade en rekommendation om positiv action den 13
december 1984. Denna rekommendation uttrycker en generell och gemensam
asikt och ar inte rittsligt bindande. I rekommendationen slog ministerradet fast
att positiv action “ska ses som ett viktigt komplement till lagstiftningen om
likabehandling och att sddana atgirder syftar till att eliminera ojamna villkor i
praktiken.””

¥ Asard & Runblom, Positiv sirbehandling i Sverige och USA
? JamO:s Rapportserie Nr 1:1993 s 16



CEC, 1988, Positiv action-Equal Opportunites for Women in Employment,
Bryssel innehaller en guide om positiv action. I den fastslar kommissionen att
svarigheterna att astadkomma jamstédlldhet i1 praktiken inte ar av réttslig
karaktdr, utan har sitt ursprung i traditioner.

De mél som kommissionen prioriterade ar:
e Oka variationen pa kvinnors yrkesval.
e Skapa medvetenhet om och forstaelse for positiv action.

e Hoja kvantitet och kvalitet vad géller kvinnors anstdllning pa hogre nivaer i
offentlig sektor.

e Forbittra situationen for kvinnor i media.'”

I varje program bor de tre stegen dtagande, analys och handling inga.

4. JAMSTALLDHET, JAMLIKHET,
MERITVARDERING,

JAMSTALLDHETSINTERVALL

I Sverige introducerades antidiskriminatorisk lagstiftning pa 1980-talet. Lagen
om jamstélldhet i arbete kom 1980 och lagen mot etnisk diskriminering kom
1986. Ar 1979 inférdes ombudsmannainstitutionen JimO som har till uppgift
att frimja jamstélldheten mellan kénen och 1986 kom DO vars uppdrag ér att
motverka etnisk diskriminering.

4.1 Begreppet jamstilldhet

Enligt Nationalencyklopedin betyder jdmstélldhet “ett tillstind som kan anses
rdda nir min och kvinnor har samma rittigheter, skyldigheter och mgjligheter
eller frst nir mén och kvinnor har samma stillning och inflytande.”"!

Den vedertagna definitionen av jdamstdlldhet innebdr enligt prop. 1987/88:105
att “kvinnor och min skall ha samma réttigheter, skyldigheter och mdjligheter
inom alla vdsentliga omraden 1 livet.”

Med detta menas:

Y Aas 16
! Nationalencyklopedin s 275



¢ En jamn fordelning av makt och inflytande.
e Samma mojligheter till ekonomiskt oberoende.

e Lika villkor och forutséttningar ifraga om foretagande, arbete, arbetsvillkor
samt utvecklingsmojligheter 1 arbetet.

e Lika tillgng till utbildning och mdjligheter till utveckling av personliga
ambitioner, intressen och talanger.

e Delat ansvar for hem och barn.
e Frihet frin konsrelaterat vald."

I detta ligger bl a att var och en har ett arbete som ger en sddan 16n att man kan
svara for sin egen forsorjning, att kvinnor och mén delar ansvaret for barn och
hemarbete och att bada konen engagerar sig lika mycket i politiska, fackliga
och andra gemensamma angelidgenheter i arbete och samhlle. '

Ett jamstdllt samhidlle ér enligt samma proposition “ett samhille dir den sneda
arbets- och maktfordelningen mellan konen &r upphidvd och dér det finns
praktiskt taget jaimn konsfordelning inom alla samhéllsomraden.”"

Jamstdlldhetspolitiken ska ha som maél att minska skillnaderna mellan konen
ifraiga om yrke, arbetstid, arbetsmiljo, inkomster och samhaéllsinflytande.
Jamstélldhetspolitiken skall ligga i1 linje med den allméinna politiken for 6kad
jamlikhet.”” Regeringen har ett kollektivt ansvar for att ni malen for
jamstdlldhetspolitiken och varje minister har ansvar for att fridmja
jamstalldhetsperspektivet inom sitt politikomrade. Jamstélldhetsministern
samordnar arbetet och ansvarar for uppfoljning och vidareutveckling av
jamstélldhetspolitiken.

4.1.1 Skillnaden mellan jamstilldhet och jamlikhet

Forestdllningen att alla manniskor &r jamlika &r ett arv frdn upplysningstidens
filosofer. Alla manniskor har samma réttigheter. Med denna jamlikhetstanke
borjade kvinnordrelsen underbygga sina krav, man gjorde gillande likhet
mellan kénen, jamstélldhet.'

Jdamlikhet innefattar alla minniskors likhet i avseenden som social status,
rattigheter, ansvar och mojligheter.

2 Jamstilldhetsperspektiv inom alla politikomraden-Mainstreaming
" Prop. 1987/88:105

' Prop. 1987/88:105

'3 Jakobsson & Karlsson, Jamstilldhetsforskning 1993

' Nordborg, Svensk Juristtidning 1984:69
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Aven jimstilldhet betyder det men enbart i avseende mellan kvinnor och min.
Sin begrinsning till relationen mellan kdnen fick begreppet nir kvinnofrdgan
under tidigt 1970-tal p4 ett nytt sitt blev aktuell i politisk debatt."”

4.2 Meritvirdering och jamstdlldhetsintervall vid
jamstdlldhetsaspekten och positiv sirbehandling

Med positiv sirbehandling menas att en person med sdmre meriter véljs framfor
en person med béttre meriter i1 syfte att uppnd jamstélldhet pd arbetsplatsen.
Béada tva har tillrickliga meriter men inte likvardiga. De dr 1 merithdnseende
inte jimbordiga eller 1 det ndrmaste jambordiga och vore det inte for
jamstilldhetsskdl skulle personen av det underrepresenterade konet inte
anstillas.

4.2.1 Meritvardering vid tillsidttning av statliga tjénster

Meritviardering dr da en sdkandes skicklighet och lamplighet skall avgoras.
Meritvirdering skall grundas pa saklighet och opartiskhet. For att garantera
rattssdkerhet och opartiskhet vid tillséttning av statliga tjdnster finns ett antal
bestammelser."®

I 11 kap 9 § RF star ”Vid tillsdttning av statlig tjanst skall avseende fastas
endast vid sakliga grunder, sdsom fOrtjanst och skicklighet.” Man far
foljaktligen enbart fédsta vikt vid sakliga grunder sdsom fortjénst och
skicklighet.

Med skicklighet menas enligt praxis lampligheten for en befattning visad framst
genom teoretisk och praktisk utbildning."” Men #ven personliga egenskaper
som prestationsformaga, yrkesskicklighet, ledaregenskaper och
samarbetsformédga samt kunskaper och erfarenheter som forvirvats vid andra
anstéllningar, bade offentliga och privata bor virderas inom ramen for
skicklighet. Aven erfarenheter frin omraden utanfér arbetslivet (Ionearbete)
sasom vard av barn, studier, utlandsvistelse, spradkkunskaper och ideellt arbete
bor kunna vigas in vid bedomningen av skicklighet om det dr relevant for den
sokta tjdnsten.”’

' Nationalencyklopedin s 275

'® Juntura, Utredning om jamstilldhet vid tjanstetillsittning s 27 ff
' Prop. 1985/86:116 s 4, Prop. 1973:90 s 405

% Prop. 1985/86:116 s 7
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Prestationsformédga och yrkesskicklighet blir indikator pa de fOrutsittningar
som krévs for att klara av den ifrdgavarande tjansten. I regel laggs storre vikt
vid kriteriet skicklighet ju hogre tjdnst det dr frdgan om och ju mer sjélvstindigt
arbete som ingar i tjansten. Men utvecklingen gar at att det dven vid lidgre
befattningar 14ggs allt storre vikt vid skicklighet.

Med fortjdnst menas nirmast “den vana som har forvirvats genom foregéende
tjanstgoring.”' I praktiken &r fortjanst oftast lika med hur manga &r man har
arbetat 1 offentlig tjdnst, fraimst statlig och kommunal.

Med andra sakliga grunder menas de allmdnna arbetsmarknads-, jamstélldhets-,
social- och sysselsdttningspolitiska malen. Exempel pa dessa dr foretradesratt
till  Ateranstdllning  enligt  Anstéllningslagen,  omplacering  enligt
Anstéllningsskyddslagen, intresset att bereda arbetshandikappade sysselséttning
och strdvan att frimja 6kad jimstilldhet mellan kvinnor och mén.

RF 11 kap 9 § tillimpas vid rent statliga tillsdttningar, vilket innebidr alla
statsmyndigheter. Det giller alla slags anstéllningar vid dessa myndigheter bade
externrekrytering och internrekrytering.

Vid andra statliga tillsdttningar tillimpas LOA 4 kap 3 §. RF 11 kap 9 § och
LOA 4 kap 3 § ér likalydande.

HL (Hogskolelagen) och HF (Hogskoleférordningen) har dessutom mycket
detaljerade bestdimmelser for tjinstetillsdttningar. Utgdngspunkten vid
meritvirdering enligt HL och HF #r behorighetskrav och befordringsgrunder.*

Med behorighetskrav menas de formella krav som krdvs for tjansten,
exempelvis en viss examen.

Med befordringsgrunder menas andra meriter. Enligt 4 kap 15 § HF é&r
befordringsgrunder “graden av sddan vetenskaplig eller konstnirlig,
pedagogisk, administrativ och annan skicklighet som ar av betydelse med
hénsyn till tjinstens dmnesinnehall och beskaffenhet i 6vrigt. Vikt skall dven
fastas vid formaga att informera om forskning och utvecklingsarbete."

4.2.2 Ett exempel pa hur meritviardering fungerar rent konkret

De meritvarderingsfaktorer som till exempel kan anvénds vid meritvirdering av
distriktstandlékare ar:

! Prop. 1985/86:116 s 4, Prop. 1973:90 s 405
*? Juntura, Utredning om jamstilldhet vid tjanstetillsittning s 27 ff
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e Utbildning

e Klinisk skicklighet

e Tjanstetid (5-15 ar)
e Personlig ldmplighet

e Allméin erfarenhet

Utbildningen kan bedémas mot bakgrund av de kunskapskrav som angivits {or
tjénsten.

Till allmén erfarenhet kan ridknas kunskaper och kompetens som forvirvats i
annan anstillning eller tjdnst. For att faktorn skall anses ha nagon tyngd maste
erfarenheten ha betydelse for tjansten.

Den personliga lampligheten kan bestd av skicklighet, erfarenhet, mognad,
samarbetsformaga och upptridande. Lamplighetsbedomningen maéste vara
forklarlig och forstaelig for en utomstaende bedomare.

Meritvérderingsfaktorerna ar uppstillda sé att faktorerna &ar rangordnade ur
betydelsesynpunkt.

4.3 Jamstilldhetsintervall

I SOU 1989:30 (Professorstillsdttning, en dversyn av proceduren vid tillsdttning
av professorstjdnster) stdr det att med jdmstdlldhetsintervall menas ”det
intervall i merit hdnseende inom vilket en kvinna maste befinna sig i jaimforelse
med en ndgot bittre meriterad man for att jamstdlldhetshiansyn skall medfora att
hon utses framfor den manliga konkurrenten.” Om mannen och kvinnan skulle
vara lika meriterade ska kvinnan utses. Men hur mycket simre meriter kan
kvinnan ha jdmfort med mannen och dnda vara aktuell for tjansten? Hur brett
kan jamstélldhetsintervallet vara? Det dr svart att veta, regeringen motiverar
inte sina tillsdttningsbeslut och nagon nérliggande mitmetod finns inte. Det
beror framst p tre faktorer:>

Vilken typ av tjdnst som ska tillsdttas. Ju hogre tjdnst som ska tillséttas desto
smalare jamstélldhetsintervall anviands. Ett exempel ar det Sigeman talar om i
sin utredning.** Han hivdar att vid en tillsittningen av en professorstjanst &r
jamstélldhetsintervallet smalare &n vid tillsdttning av en lektorstjanst. Eventuellt
kan @ven antalet tjdnster inom samma niv4 ha betydelse. Dvs att ju férre tjanster

> Juntura, Utredning om jamstilldhet vid tjanstetillsittning s 17
*S0U 1989:30
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det finns inom samma niva desto smalare blir jimstilldhetsintervallet. Aven
forekomsten av alternativa arbetsmarknader kan ha betydelse.”

En annan faktor som kan péverka jdmstilldhetsintervallet &r Aur
underrepresenterat det kon dr som ska sdrbehandlas. Om ett kon &r starkt
underrepresenterat blir man mer bendgen att acceptera ett bredare
jamstélldhetsintervall.

Dessutom har dven foretagets jamstdlldhetspolicy betydelse for bredden pa
jamstélldhetsintervallet. Om foretaget anvinder sig av jamstélldhetsaspekten
som & den mildare formen av aktivt jamstdlldhetsarbete blir
jamstélldhetsintervallet smalare. Ddarmed blir f6ljaktligen intervallet bredare om
man t ex skulle tillimpa positiv sarbehandling, som dr en starkare form av
aktivt jamstdlldhetsarbete.

I SOU 1989:30 dras den slutsats att jdmstdlldhetsaspekten beaktas vid
professorstillsdttningar men jamstélldhetsintervallet &r relativt smalt.
Utredningen pdvisar ocksd att “det i vetenskapens och hogskolevisendets
allminna intresse ar lampligt att jaimstalldhetsintervallet inte dr brett.” Skilet till
denna &sikt dr att ett bredare jdmstélldhetsintervall nog kan frimja rekryteringen
av kvinnor, men mot detta maste viga dysfunktionerna som kan uppsta.
Dessutom kan meritvirdena inte uttryckas med exakthet. Vidare ska bordan av
att jamstilldhetsintresset tillgodoses inte bara bdras av de manliga
vetenskapsidkarna, utan samhaillet i helhet bor ta pa sig ansvaret. Hogskolans
satt att 6ka den kvinnliga representationen dr i stillet att inrétta personliga
professorstjanster for kvinnliga forskare.

Fragan ar alltsd hur brett eller smalt jamstédlldhetsintervall ska man tillata? Det
ar en balansging mellan strdvan att uppnd jamn konsfordelning i arbetslivet &
ena sidan och att virna hog kvalitet 4 andra sidan. De vanligaste argumenten
mot ett brett jamstidlldhetsintervall vid en aktiv jamstilldhetsatgéard ar att den
individuella rittvisan sitts it sidan, att kvaliteten sjunker och att kvinnorna
sjdlva forlorar da de riskerar att bli stimplade som ett B-lag.”® Det finns alltid
en grins for hur stort intervallet kan vara, det bestims av vilka meriter som
kréavs for tjansten, de tillrackliga meriterna.

5. EN JAMFORELSE AV
JAMSTALLDHETSASPEKTEN, POSITIV

SARBEHANDLING, THAM-PROFESSURER OCH
KVOTERING

» SAV informerar 1988 nr 1 s 45
*® Juntura, Utredning om jamstilldhet vid tjanstetillsittning



14

Det rader ofta en begreppsforvirring i debatten om positiv sérbehandling.
Jamstélldhetsaspekten, positiv ~ sdrbehandling, “Tham-professurer” och
kvotering dr begrepp som ofta blandas ihop. Alla fyra &r olika former av
kvantitativa jdmstélldhetsatgérder. Deras avsikt &r att uppnd en jdmnare
konsfordelning. Ett kvantitativt jamstélldhetsmal dr en jamn konsfordelning Det
rdder en jimn konsfordelning enligt svensk lagstiftning om inget av kdnen
understiger 40 % inom en befattningskategori pa en arbetsplats.

Jamstilldhetsaspekten ar ett begrepp som innebdr att en person av ett
underrepresenterat kon kan fa foretrdde framfor en person av dverrepresenterat
kon som annars skulle ha erhallit tjdnsten. En forutsittning for detta ar att de
bada sokande har jambordiga eller 1 det ndrmaste jadmbordiga meriter.
Jamstélldhetsaspekten &r en av flera faktorer som enligt Hogskoleforordningen
ska beaktas vid tjdnstetillsdttningar. Det innebdr dock inte att den méste
tillimpas. Man kan t ex vilja att lata arbetsmarknadspolitiska mal véga tyngre.

Positiv sirbehandling ir en jamstéilldhetsatgird som anvinds vid rekrytering i
forsta hand. En hogskola kan dé fatta ett beslut om att positiv sdrbehandling fér
tillimpas, dér det ar mojligt t ex vid tillsdttning av viss tjénst eller vid visst slag
av tjinster. En fOrutsittning dr att det rdder ojamn konsfordelning for en viss
befattningskategori vid arbetsplatsen. Normalt sett far inte hogskolor gynna ett
kon framfor det andra. Men om hogskolan fattar ett beslut om att positiv
siarbehandling fér tillimpas for att frimja jamstilldheten rdknas det inte som
otillaten konsdiskriminering.

En person av underrepresenterat kon kan da utses framfor en person av ett
overrepresenterat kon som annars skulle ha erhillit tjansten. En forutsittning
for detta dr dock att badda s6kande har tillrdckliga kvalifikationer for tjénsten.
Positiv sdrbehandling far dock inte tillimpas om skillnaden mellan dessa
personers meriter dr sa stor att tillimpningen stér 1 strid med kravet pa saklighet
vid tjanstetillsdttningen. Det finns ingen etablerad praxis for hur stor skillnaden
1 kvalifikationer far vara. Om en person av underrepresenterat kon har rankats
forst av forslagsnimnden, och denna person far tjdnsten har inte positiv
sdrbehandling tillimpats.

De s k Tham-professurerna var en engingssatsning som inte bara avsig
professurer utan ocksad forskarassistenttjanster, doktorandtjdnster och post-
dokstipendier. For dessa tjinster skulle positiv sdrbehandling tillimpas om
forutsittningarna for positiv sdrbehandling uppfylldes. Det innebar inte att
tjédnsterna var kvoterade for kvinnor.

Kvotering innebir att en kvot viks for det underrepresenterade konet. Det kan t
ex gilla vid utlysning av tjinster, uppdrag eller utbildningsplatser. Da tivlar
endast personer av det underrepresenterade konet med varandra inom denna
kvot. Ofta anvéinds ordet kvotering felaktigt, som ett samlingsnamn for alla
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kvantitativa jamstélldhets &tgdrder. Dock innebdr kvotering varken
jamstdlldhetsaspekten eller positiv sdrbehandling.

6. POSITIV SARBEHANDLING

6.1 Begreppet positiv sirbehandling

Privata arbetsgivare har fri anstédllningsrétt. Denna rétt dr emellertid inskriankt
pa séd sdtt att arbetsgivaren inte far konsdiskriminera vid anstdllning. Detta
innebdr att arbetsgivaren inte fir vélja att anstdlla personer som dr sdmre
kvalificerade 4n andra sokande om valet beror péd konstillhérigheten.
Arbetsgivaren har full frihet att tillimpa positiv sdrbehandling men é&r inte
tvingad att gora det.

Jamstilldhetslagen krédver dock att arbetsgivaren bedriver ett aktivt
jamstélldhetsarbete. Med detta avses att arbetsgivaren maste bedriva ett
planmissigt arbete for att frimja jimstilldhet. Aven om en arbetsgivare har en
jamstélldhetsplan (som inbegriper positiv sdrbehandling) krdvs det inte att
arbetsgivaren 1 varje enskilt fall alltid véljer personer av underrepresenterat kon.
Reglerna innebér alltsd en mojlighet men inte ett tvang.

Offentliga arbetsgivare har inte samma fria anstillningsrdtt som privata
arbetsgivare. Anstéllningen skall ske utifran de sokandes kvalifikationer. Endast
sakliga grunder fir beaktas.

Aktiva atgdrder ar ett vitt begrepp som inbegriper alla mdjliga former av
atgirder for att framja jamstdlldheten. Ett exempel dr att en arbetsgivare
utformar en platsannons i syfte att locka personer av underrepresenterat kon.
Jamstilldhetsplaner &dr ett annat exempel. Inom EG-ritten Oversétts “aktiva
atgarder” till affirmative acts eller positiv action.

Positiv sdrbehandling &r en sdrskild form av aktiv atgédrd. Med positiv
sdarbehandling avses de fall nir valet mellan tva personer avgors pa grund av
den ena personens konstillhorighet. Personen i frdga far alltsd fortur tack vare
sin konstillhorighet. Detta kan ske antingen nér personerna i fraga har lika
meriter eller ndr den positivt sdrbehandlade personen har simre meriter dn en
annan sokande. Positiv sirbehandling 4r enligt svensk lagstiftning,”’ ett
undantag fran diskrimineringsforbudet.

6.2 Niir kan positiv sirbehandling tillimpas

*7 Jamstilldhetslagen (2000:773)
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Vi gor ett antagande att kvinnan dr det underrepresenterade konet.

En kvinna kan fa en tidsbegrénsad anstéllning 4&ven om en man har rangordnats
fore henne. Det har ingen principiell betydelse om det dr en eller flera manliga
sokande som rangordnats fore henne. Det som &r avgorande dr att hon &r
tillrackligt kvalificerad for tjdnsten. Dessutom féar avstandet mellan de s6kande
inte vara si stort att tillimpning av positiv sirbehandling star i strid med
“kravet pa saklighet” vid tillsdttningen.

Det finns ingen etablerad praxis nér skillnaden &r for stor mellan kvinnliga och
manliga sokande for att man ska kunna tillimpa positiv sdrbehandling.
Utgangspunkten dr att samtliga som kan komma ifrdga ska ha tillrickliga
kvalifikationer for att inneha befattningen. Direfter ska det provas om
skillnaden mellan personers kvalifikationer &r sd stor att tillimpningen av
positiv sidrbehandling skulle std i strid med “kravet pa saklighet” wvid
tillséttningen. Om skillnaden ar sa stor mellan de sdkande av olika kon att detta
anses utgora saklig grund kan inte positiv sdrbehandling tillimpas.

Om en sdkande av underrepresenterat kon bedoms vara “jambordig eller 1 det
nidrmaste jambordig” med den bist kvalificerade av motsatt kon, kan den
forstndmnda fa foretrdde dven utan positiv sdrbehandling. D4 anvinder man sig
av den s k jamstilldhetsaspekten. Med positiv sdrbehandling gar man ett steg
lingre 1 forsoken att skapa jamstdlldhet. Den svenska lagstiftningen é&r
konsneutral, bade kvinnor och mén kan bli positivt sarbehandlade.

7. UPPSALA UNIVERSITET -
FORSOKSVERKSAMHETEN MED POSITIV
SARBEHANDLING

7.1 Bakgrund

Det har pagatt en forsoksverksamhet med positiv sdrbehandling vid Uppsala
universitet. Syftet har varit att frimja en jimn fordelning mellan kvinnor och
méin inom omrddena utbildning och forskning. Forsoksverksamheten, som
omfattade tillsdttningar av tidsbegrdnsade tjénster, paborjades den forsta januari
1997 och avslutades under oktober 2000. Detta till f6ljd av en beddmning av ett
utslag 1 ett sdrskilt drende 1 EG-domstolen, som meddelade att en nationell
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lagstiftning som sérbehandlar underrepresenterat kon inte gar att férena med
EG-ritten.”®

I forsta hand anvéndes positiv sdrbehandling vid rekrytering. Det innebar att en
person av underrepresenterat kon med tillrackliga kvalifikationer utsags framfor
en person av motsatt kon, som annars skulle ha utsetts. Positiv sdrbehandling
fick dock inte tillimpas om skillnaden mellan personernas kvalifikationer var sa
stor, att tillimpningen skulle std& i strid med kravet pa saklighet vid
anstillningen.

Dessutom kunde positiv sdrbehandling tillimpas vid alla tidsbegriansade
befattningar som inte hade utlysts. Detta kunde ske inom hela universitetet och
for alla befattningstyper men de ingick dé inte i forsoksverksamheten.

7.2 Forsoksverksamhetens omfattning och utlysning av tjinst

Det var tidsbegriansade befattningar av rekryteringskaraktir inom utbildning
och forskning som omfattades av forsoksverksamheten. Exempel pa detta var
lararvikariat, anstillning som forskare, doktorandtjénster,
forskarassistenttjanster ~och  fordelning av  utbildningsbidrag  samt
forskningsstdd.

F r o m den 1 oktober 1999 var det i forsta hand konsfordelningen pa
institutionen som var avgorande om positiv sirbehandling skulle komma att
tillimpas eller inte. Ett kon dr enligt svensk lag underrepresenterat nér andelen
understiger 40% inom en arbetsplats och inom den bestimda
befattningskategorin. Vid utlysningen av tidsbegridnsade anstéllningar och
utbildningsbidrag skulle det anges att positiv siarbehandling kunde komma att
tillimpas.

Det maste st i utlysningen att positiv sdrbehandling ’kan” komma att tillimpas
inte att den “’ska” tillimpas. Detta eftersom en sokande av underrepresenterat
kon kan rangordnas forst och dd skall inte positiv sdrbehandling tillimpas. Om
alla sokande ar av samma kon kan ju positiv sirbehandling inte tillimpas.

Beredande och beslutande organ maste i samband med sitt beslut i varje enskilt
fall, skriftligen beskriva hur provningen enligt reglerna om positiv
sarbehandling har gjorts. Provningen maste alltid géras, medan tillimpningen i
det enskilda fallet ej &r tvingande.

Forsoksverksamheten vid Uppsala universitet avslutades dock under oktober
manad, ar 2000 detta pga att den nationella lagstiftningen avseende positiv

B M3l C-407/98
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sdarbehandling inte Overensstimde med EG-domstolens tolkning av positiv
sdrbehandling.

8. JAMSTALLDHETSMARKNING

8.1 Skillnaden mellan markning och certifikat

Jamstélldhetsmérkta produkter, tjdnster, service, foretag och organisationer
finns inte nagonstans i1 virlden. Arbetsmarknadsdepartementet foresprakar
jamstélldhetsmérkning och i och med det kan Sverige bli forst.

Jamstdlldhetsmdrkning giller framforallt produkter. En konsument kan vélja att
kopa en vara som dr t ex rittvisemérkt, kravmérkt eller miljoméarkt. En
mérkesorganisation har gett produkten mirket efter det att producenten visat att
produkten uppfyllt vissa krav som organisationen uppstéllt. Konsumenten kan
pa sa sétt sedan fa vissa garantier om bl a produktens framstéllning.

Mairket kan anvindas som konsumentinformation och erbjuda konsumenten
vigledning, det kommunicerar ett budskap och virderingar. Méirkningen
fungerar som ett mjukt styrmedel for att nd vissa mal. Konsumenterna kan
paverka producenterna it ett visst mal, exempelvis ett jamstéllt samhille.
Utgangspunkten vid jimstélldhetsmirkning &r det mal riksdagen har slagit fast
dvs att kvinnor och min ska ha lika mojligheter, rattigheter och skyldigheter i
livet. Ett mérke far anvindas pé produkten och i marknadsforing.

De omraden jamstilldhetsmdrkning framfor allt kan anvindas pa ér produkter,
foretag, organisationer, tjdnster och service.

Ett certifikat ar ett intyg som visar att en given produktion, organisation, tjdnst
eller produkt uppfyller vissa sdrskilda krav. ISO 9000 ar t ex ett sadant
certifikat pad kvalitetssdkring. Ett certifikat far endast anvidndas vid
marknads’féring.29

8.2 Konkreta forslag pd jimstilldhetsmirkning

I SOU 1998:6 finns ett forslag péd jamstilldhetsmirkning eller
jamstdlldhetscertifikat. Att jamstélldhetsmérka enskilda produkter kan
eventuellt vara svart didremot kan man certifiera foretag, arbetsplatser,
universitet och institutioner som jamstéllda. I forslaget sitts foljande kriterier
upp for att certifieras som ett t ex jimstillt foretag.

¥ Ds 1998:49 s 13 ff
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e Smad eller inga I6neskillnader mellan kvinnor och médn, och en plan for hur
eventuella skevheter ska rittas till.

e Kovinnliga chefer i relation till andelen kvinnliga anstéllda.

o Jamstdllda utvecklingsmojligheter for de anstillda t ex 1 form av
vidareutbildning.

e Blandade arbetslag och grupper.

e Mojlighet att forena yrkesarbete med fordldraskap (uppmuntran av
pappaledighet t ex) och atgirder mot sexuella trakasserier.

o Kompetensutveckling for foretagsledning och alla arbetsledare i dmnet
jamstélldhet.

e Klara och métbara mal for jadmstilldhetsarbetet och en utvecklingsplan for
att na malen.

Kraven ska hojas fran 4r till &r och foretaget ska f4 gd igenom en ny provning
efter nagra ar. Markningen eller certifikatet ska ske pé tva nivéer. Pa foretagets
eget initiativ och genom fri granskning av tillgidngliga kéllor. Om granskningen
sker pa foretagets initiativ blir granskningen mer detaljerad dé foretaget hjdlper
till med information.*

Arbetsmarknadsdepartementet har tagit fram fOrutsdttningarna for en
jamstalldhetsmérkning. I Viéstra Gotaland har nigra arbetsplatser deltagit i det
forsta projektet. Starten for projektet var varen 1998 med maél och karldggning.
Jamstilldhetsmarkningen kriver inte bara att jamstdlldhetsperspektivet ska
gélla i den egna organisationen utan dven i relation med omvirlden

Enligt Simone Lindsten, jimstédlldhetsexpert vid lansstyrelsen 1 Vastra Gotaland
“kravs det en hel del engagemang for att delta i ett sddant arbete. Bara att leta
ritt pa leverantorer som kan leva upp till vad vi menar med jimstélldhet tar tid
och kraft.”'

Forsoken med jamstilldhetsmarkning har nu paborjats i Stockholm, Skane och
Jamtland.  Arbetsmarknadsdepartementet ~ vill ~ fortsdtta med  att
jamstdlldhetsmérka universitet och hogskolor, bade for de anstidllda och
studenterna.

8.3 Inviindningar

*¥'SOU 1998:6 s 199 ff
3! Ostgota Correspondenten 990309
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Motstdndarna till jamstdlldhetsmérkning vill istdllet att man ska integrera
jamstélldheten i redan befintliga mirken sédsom réttvisemarkt eller kravmarkt.
De tycker redan det finns for manga mérken och att det blir forvirrande for
konsumenten att halla reda pa vad de olika mérkena betyder. De befarar ocksa
att de redan befintliga méirkena forlorar i kraft om det blir fler mérkningar. En
annan invindning &r svérigheten att utveckla kriterier. Ett mirknings system
maste vara rimligt, enkelt och kommunicerbart.

9. MAINSTREAMING

9.1 Bakgrund och tillimpning

Begreppet mainstreaming antogs pa FN:s fjarde kvinnokonferens i Beijing 1995
som ett tillvigagangssitt att uppnd jamstdlldhet. Delegaterna menade att
jamstdlldhetsarbetet ska genomsyra alla politikomrddena, s& som det nu é&r
kommer ofta jimstilldhetsarbetet vid sidan om det andra arbetet som anses
viktigare.

Mainstreaming betyder “fora in i huvudfallan” (internationellt anvénds
uttrycket ”gender mainstreaming”). Mainstreaming anvénds for att uttrycka ett
strategiskt arbetssdtt som innebér att den frdga som avses flyttas frdn en
sidoordnad position till att ingd 1 verksamhetens alla delar dvs huvudfillan.
Mainstreaming av jdmstdlldhet innebar att hela verksamheten ska genomsyras
av ett jaimstilldhetsperspektiv inom alla omraden och pa alla nivder. Detta
utvecklingsarbete ska utforas av ordinarie personal.

Mainstreaming dr saledes en strategi dvs ett tillvigagangssitt for att uppné
uppsatta jamstdlldhetsméal och innebér bl a att:

e Olika forhallanden och villkor for kvinnor och mén skall synliggoras.
e Varje frdga som beror individer skall provas ur ett jimstadlldhetsperspektiv.

e Konsekvenserna av hur fordndringar kan ténkas utfalla for kvinnor
respektive mén skall analyseras.

Sedan 1994 uttalar regeringen varje ér i regeringsforklaringen sin politiska vilja
att ett jimstéilldhetsarbete skall genomsyra alla delar av regeringens politik.
Jamstélldhetsarbetet skall vara en del av det ordinéra politiska och verkstillande
arbetet. Regeringen ansvarar gemensamt for att nd de uppsatta malen for
jamstélldhetspolitiken och varje minister har ansvar for jamstilldhetsfragorna
inom sitt omrade. Jimstélldhetsministern ansvarar for samordning, uppfoljning
och vidareutveckling.
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I november 1994 beslutade regeringen om allméinna direktiv (dir 1994:124) till
samtliga kommittéer och sdrskilda utredare att redovisa jamstilldhetspolitiska
konsekvenser. Detta for att synliggora forhallanden for kvinnor respektive méin
i det utredningsmaterial som ligger till grund for regeringens forslag pa olika
omraden. Dessa konsekvensbeskrivningar dr en forutsittning for att regeringen
skall kunna bedoma effekterna av reformforslag ur ett jamstéalldhetsperspektiv.

9.2 Gertrud Astréms 3R-metod

Gertrud  Astrém som #r samhillsvetare och projektledare  for
Kommunforbundets JamKom-projekt har dopt om mainstreaming eller gender
mainstreaming till svenska jamtegrering.

Gertrud Astréom har utvecklat en metod for att jimtegrera kommunal
verksamhet som hon kallar 3R. 3R metoden har till syfte att underlétta arbetet
med att analysera en kommunal verksamhet ur ett jamstilldhetsperspektiv. R
star for Representation, Resurser och Realia.

Representation: innebdr hur fordelningen ser ut av kvinnor och mén i
verksamheten? Var finns kvinnor och mén inom hela verksamhetsomradet dvs
politiker, forvaltning, anstéllda och brukare.

Resurser: fordelning av pengar, tid och plats mellan kvinnor och méin. Hur
mycket pengar, tid och plats som ldggs ner pd kvinnor respektive méin. Enligt
Gertrud Astrdm ska man arbeta fram och forsoka urskilja ett monster, en linje
mellan de beslut som fattas och utfallet i tid, pengar och utnyttjandet av lokaler
for olika grupper av kommuninnevénare.

Realia: handlar om det faktiska, det verkliga, om kommunens tjénster, service,
varor och eventuellt situationer. Gertrud Astrdm poéngterar att hir 4r det viktigt
att stélla sig de kvalitativa frdgorna. ”Vem har stitt som norm? Hur produceras
service? Enligt vilka kriterier arbetar man? Vems behov blir tillgodosedda? Vad
innebir pa lika villkor? Hur kommer det sig att...?”**

Det dr meningen att man med hjélp av en 3R-analys ska kunna gora det mdjligt
att svara pa fragor hur maktférdelningen ser ut kdnsmassigt, hur kon paverkar
uppbyggnaden av strukturer och organisatoriska l6sningar och hur normeringar
ser ut konsmissigt inom de kommunala verksamhetsgrenarna. Man ska ha
mojlighet att kunna ta fram information om hur den kommunala verksamheten i
verkligheten fungerar for min och kvinnor. Denna information ska man sedan
jamfora med de mal man satt upp for kommunen. Representation, resurser och
realia ska undersokas inom hela verksamhetsomradet s& som kvinnliga och
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manliga anstédllda, kvinnliga och manliga politiker och kvinnliga och manliga
brukare (t ex elever, mdnniskor i behov av hemtjénst, sportintresserade).

Gertrud Astrom pépekar att det finns inga “olyckliga omstindigheter” som de
ansvariga ofta har som argument for den sneda fordelningen. Gertrud Astrom
menar “det finns alltid ett beslut nagonstans, vid ndgon tidpunkt, i nigon
instans, som forklarar det som sedan bendmns det “olyckliga”. Det géller att fa
syn pa detta var i processen fattas beslutet, vem avgor, varfor ser beslutet ut
som det gor?”*’

10. POSITIV SARBEHANDLING I SVENSKRATT

10.1 Grundlagens jimstilldhets lagstiftning

RF 1 kap 2 § 3 st

Enligt RF 1 kap 2 § 3 st skall det allménna tillforsdkra kvinnor och mén lika
riattigheter. Ytterst grundar sig allt jdmstdlldhetsarbete pd denna regel.
Paragrafen reglerar dock ej den enskilda individens réttigheter utan ar bara ett
generellt mél for samhéllet. Individens rittigheter regleras 1 Jamstilldhetslagen.

RF 2 kap 16 §

I RF 2 kap 16 § specificeras jamstdlldheten med ett forbud mot
konsdiskriminering. ”Lag eller annan foreskrift far ej innebdra att nigon
medborgare missgynnas pga sitt kon.” Paragrafen dr i denna del konsneutral
och lagregler som bygger pa biologiska skillnader mellan kvinnor och mén &r
inte missgynnande pga sitt kén och dérmed tilldtna.**

Vidare fortsitter paragrafen med ett undantag ”om ej foreskriften utgor ett led i
strivandet att astadkomma jimstilldhet mellan mén och kvinnor.” Enligt detta
undantag far diskriminerande foreskrifter tillimpas om det &r ett led i att
astadkomma jamstédlldhet mellan médn och kvinnor. Hir finns saledes en
mojlighet till sarbehandling av det ena konet. Positiv sdrbehandling 4r en sddan
mojlighet till sirbehandling om det r till for att frimja jimstilldheten. Denna
regel ar dispositiv och foljaktligen en réttslig mojlighet men ingen skyldighet.

33 JamO:s Handbok om aktivt jamstilldhetsarbete
3 Petrén, Sveriges grundlagar och tillhérande forfattningar med forklaringar
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Grundlagsregleringen giller bara kommande lagstiftningsarbete. Regler som
tratt 1 kraft fore 1977 kan kvarstd och t o m éndras, d&ven om &ndringen medfor
fortsatt diskriminering.”

RF 11 kap 9 § 2 st

Gillande statliga tjdnster finns en bestimmelse som skyddar individen fran
godtycklig behandling i samband med anstillningen. Vid tillsdttning av statlig
tjdnst skall endast avseende fastas vid sakliga grunder, sdsom fortjanst och
skicklighet. 1 Dbegreppet saklig grund innefattas &ven hénsyn till
jamstélldhetsaspekten.

10.2 LOA, Lagen om anstiillningsskydd
LOA 4 §

I LOA 4 § finns en motsvarande bestdimmelse till RF 11 kap 9 § andra stycket,
dvs att vid tillsdttning av tjanst avseende endast skall fastas vid sakliga grunder
sasom fortjanst och skicklighet, dock med tillagget att skicklighet skall sittas
fraimst, om det inte finns sirskilda skil for nagot annat.

10.3 Anstiillningsforordningen
Anstéllningsforordningen géller framfor allt f6r myndigheter under regeringen.
Vid anstéllning skall myndigheten beakta skicklighet och fortjédnst, men dven

sddana sakliga grunder som stimmer dverens med allménna arbetsmarknads-,
jamstélldhets-, social- och sysselsittningspolitiska mal.

10.4 Jamstilldhetslagen

10.4.1 Jamstilldhetslagens tillkomst

3 Prop. 1975/76:209 s 101 4 st
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Ar 1972 tillsattes en s k jamstilldhetsdelegation som hade till uppgift att
fordjupa och utveckla en helhetssyn for regeringens fortsatta arbete med
jamstalldhetsfragor. Delegationen arbetade under ett par &r och omvandlades ar
1976 till en parlamentariskt sammansatt jimstélldhetskommitté. Kommittén
fick 1 uppdrag att forutsittningslost utreda fragan om att infora lagstiftning mot
konsdiskriminering.®® T maj 1978 avlimnade kommittén sitt betinkande,
Jamstdilldhet i arbetslivet (SOU 1978:38), med forslag till inrdttande av en
statlig ombudsman och en Jamstélldhetslag 6verldimnades till riksdagen.

De socialdemokratiska ledaméterna reserverade sig mot forslaget och menade
att fragan 1 forsta hand skulle regleras genom medbestimmandeavtal,
kollektivavtal. I huvudsak delades denna mening av arbetsmarknadens
huvudorganisationer och en del borgerliga riksdagsledamoter. Man var ocksa
negativt instélld till en statlig ombudsman. I riksdagen var den allmdnna
meningen att det var viktigt att statsmakten genom en lagstiftning fastslog en
instdllning vilken forvéntades péaverka bade attityder och opinionsbildning.
Lagens syfte var ocksa att vara ett stod for dem som arbetar med jdmstdlldhet,
“en lag ger ett vésentligt och pétagligt uttryck for samhéllets erkdnnande av
principen om jamstilldhet mellan kvinnor och méan.”’

Sedan ar 1980 har vi i Sverige en lag om jimstilldhet mellan kvinnor och mén i
arbetslivet, Jamstéilldhetslagen. Lagens dndamal dr att “framja kvinnor och
méns lika rdtt ifrdga om arbete, anstdllning och andra arbetsvillkor samt
utvecklingsmojligheter 1 arbetet” (1 §). Syftet med lagen &r att forbittra framst
kvinnans villkor i arbetslivet och bakgrunden é&r att kvinnors situation i
arbetslivet dr sdmre jamfort med méinnens. Lagen omfattar endast arbetslivet
vilket har kritiserats hart av bl a universitet och hogskolor. Den nordiska
lagstiftningen p& omradet skiljer sig hir fran den svenska lagen.

En utvirdering av 1980 ars Jimstdlldhetslag presenterades 1990 1 betdnkandet
”Tio ar med jamstélldhetslagen - utvirdering och forslag” (SOU 1990:41). Dar
sdgs att de stora stegen nir det giller utveckling mot jimstilldhet togs innan
Jamstélldhetslagen trddde i kraft. Fordndringarna under 1980-talet har inte varit
sirskilt stora. Atminstone inte om man ser till siffror &ver hur kvinnors och
méns liv tar sig ut. Mojligen har kvinnor i hdgre utstrackning kommit att arbeta
inom traditionellt manliga yrkesomraden och ndgot fler méin i de traditionella
kvinnoyrkena skriver man.

Jamstélldhetsutredningen fann vid sin  “utvirdering av det aktiva
jamstdlldhetsarbetet inom kommuner och landsting att det pd ménga hall inte
bedrivs nigot arbete alls i dessa fragor.”* T JamO:s rapport “Mén viljer mén”
en kartliggning av nagra av Sveriges tio personalméssigt storsta foretag® fragar

%6 Prop. 1978/79:175 s 9

37 Prop. 1978/79:175 s 18

¥ SOU 1990:41 s 294 ff

3% JamO:s Rapportserie Nr 2:1992
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JaimO om fOretagen tror att “Jamstdlldhetslagen inneburit ett framsteg for Ert
foretag, och i sa fall i1 vilket avseende?” Fa av fOretagen anser att lagen
inneburit ett framsteg och man menar att “utvecklingen skulle vara densamma
utan lag.”*

Den danska Jamstélldhetslagen fran &r 1978 forbjuder all konsdiskriminering
och giller bade 1 arbetslivet och utbildningsvdsendet. Den norska
“Likestillingsloven” fran &r 1979 innehéller ett forbud mot konsdiskriminering
inom alla samhéllsomrdden utom interna forhallanden i trossamfund. Den
finska Jamstélldhetslagen fran ar 1987 forbjuder all diskriminering pd grund av
kon inom alla samhédllsomrdden med undantag fran trossamfund eller rent
privata forhdllanden.

Den svenska Jamstéilldhetslagen &dr konsneutral och skall tillgodose béde
kvinnor och mins lika rittigheter i arbetslivet. Utvdrderingen av 1980 ars
Jamstélldhetslag 1&g till grund for regeringens forslag till en ny
Jamstilldhetslag.*' Riksdagen godtog i huvudsak forslagen i propositionen och
den nya lagen kunde trdda i kraft den 1 januari 1992. Redan pa varen 1994
aterkom regeringen med ett nytt forslag om jamstilldhetspolitiken* som bl a
innebar att vissa fordndringar 1 1992 ars Jamstélldhetslag trddde 1 kraft frén och
med den 1 juli 1994.

Ar 1992 infordes i lagen ett krav pa jimstilldhetsplaner, dvs att en arbetsgivare
med tio anstdllda eller fler har en skyldighet att uppritta en jimstélldhetsplan
over sitt jamstélldhetsarbete. Detta krav péd ett malinriktat arbete i form av en
jamstélldhetsplan har lett till att minga foretag och organisationer har péborjat
ett mer medvetet utvecklingsarbete. JAmO har ritt att begira in
jamstélldhetsplaner fran arbetsgivare oavsett om kollektivavtal foreligger eller
ej.

Den 1 januari 2001 triddde en ny Jamstélldhetslag (2000:773) i kraft de
fordndringar som har gjorts berdr bl a diskrimineringsférbuden. De har dndrats
sa att de Overensstimmer med motsvarande forbud i1 lagen mot etnisk
diskriminering 1 arbetslivet samt lagarna mot diskriminering pga
funktionshinder och pga sexuell ldggning.

Nya regler har tillkommit som behandlar kartliggning av loneskillnader mellan
kvinnor och mén, resultatet av kartliggning och analys av 16neskillnader skall
redovisas i en arlig handlingsplan for jimstéllda l16ner. Informationsrétten for de
fackliga organisationerna har forstdrkts, de har ritt till den information som
behovs for att kunna samverka for jamstéllda 16ner.

Andrade regler om vitesforeliggande har genomfbrts, #ven central
avtalsbunden facklig organisation har mojlighet att vid sidan om JamO
aktualisera ett vitesforeldggande hos jamstdlldhetsndimnden. JiamO:s

0 Aas4
I Prop. 1990/91:113
2 Prop. 1993/94:147
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befogenheter 1 forhallande till arbetsgivaren har forstiarkts med en tilltraddesrétt
till arbetsplatsen, for att utdva tillsyn att Jamstélldhetslagen foljs.

10.4.2 Lagens uppbyggnad

Lagen indelas 1 tvd huvudomraden, aktiva atgidrder dvs arbetsgivarens
skyldigheter att bedriva ett aktivt jdmstdlldhetsarbete och forbud mot
konsdiskriminering 1 det enskilda fallet. Bade redan anstillda och arbetssokande
kan dberopa lagen.

1 § ringar in dndamélet med lagen och 2 § dess aktorer. Dérefter foljer
bestimmelser inom det forsta huvudomradet om aktiva atgiarder 3-14§§ och det
andra huvudomridet om forbud mot diskriminering 15-22a §§. Férbud mot
konsdiskriminering omfattar bade direkt och indirekt diskriminering och positiv
sarbehandling for att frimja jimstalldhet godtas enligt 15 § andra stycket, punkt
ett. Paragraf 22-22a §§ innehaller forbud mot trakasserier m m. De foljande
avsnitten reglerar frigor om skadestdnd och andra pafoljder om lagen inte
efterlevs 23-29 §3§, tillsyn av lagens efterlevnad 30-44 §§, och bestimmelser om
rattegdng i diskrimineringstvister 45-57 §§.

Aktiva atgirder

e Tvingande regler

e Riktar sig mot arbetsgivaren
e Tar sikte pa en grupp

e Offentligrittsliga regler

e Sanktion: foreldggande som kan forenas med vite

Forvaltningsrattsligt forfarande infor jimstédlldhetsndmnd

Forbud mot konsdiskriminering
e Tvingande regler

e Riktar sig mot arbetsgivaren
e Tar sikte pa individen

e Civilrittsliga regler
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e Sanktion: skadestand

e Ritteging infor domstol, tingsrétt eller/och arbetsdomstol

10.4.3 Tillsyn och péfoljder, JAmO

Lagen innehaller ocksd regler om tillsyn av lagens efterlevnad och vilka
pafoljder en arbetsgivare kan rdkna med om inte lagen f6ljs. Samtidigt som
lagen tillkom ar 1980 inrédttades en statlig. ~ myndighet,
Jamstélldhetsombudsmannen, JamO, for att Overvaka att lagen efterlevs.
Regeringen utser JAmO for en period av sex ér, JamO é&r chef for den statliga
myndigheten med samma namn. Ombudsmannen (JamO) &r 1 princip
understilld arbetsmarknadsdepartementet men har en mycket sjilvstindig
stallning. JamO:s huvuduppgifter &r att vara opinionsbildare, remissinstans samt
att processa, 1 forsta hand i1 de fall dér rittslaget framstar som oklart.

Fram till den 1 juli 1994 har JamO endast kunnat utdva tillsynen dver lagens
efterlevnad pd den del av arbetsmarknaden som inte har varit bunden av
kollektivavtal. Numera befrias inte heller de arbetsgivare som har kollektivavtal
inom jamstélldhetsomradet frén att folja lagens foreskrifter. I och med den
lagindringen stracker sig JamO:s tillsynsansvar Over hela den svenska
arbetsmarknaden.”J4amO skall i forsta hand forsoka losa tvister pé
frivillighetens vdg. Om detta inte gar kan JiamO véinda sig till
jamstdlldhetsndmnden for vitesforeldggande.

Jamstilldhetsndmndens uppgifter dr att efter anmélan frén JamO vitesforeldgga
foretag och ddarmed forma dessa att efterfolja Jamstilldhetslagens och JamO:s
krav pd aktiva atgirder. Jamstilldhetsndmnden inrédttades 1980 och bestdr av
atta ledamoter, vilka ar tillsatta av regeringen. Fem av dessa ledamoter foretrads
av arbetsgivar- eller arbetstagarrepresentanter. Ordférande och de tva Gvriga
ledamoterna utses bland personer som inte fOretrdder arbetsgivar- eller
arbetstagarintresse.*!

JamO:s tillsyn har okat efter skdrpningen 1 1992 ars Jdmstélldhetslag. JamO

genomfor med jimna mellanrum branschvisa kontroller av hur arbetsgivare
uppfyller sin skyldighet att genomf6ra aktiva dtgirder for jimstélldhet.

10.4.4 Arbetsdomstolen

# JamO:s Broschyrer, Facket och Jamstilldhetslagen
# JamO:s Broschyrer, Vad gor JimO?
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Arbetsdomstolen dr en specialdomstol som provar arbetsréttsliga tvister. Nar ett
jamstdlldhetsmél ska avgoras bestar domstolen oftast av sju ledaméter, varav
tre dr s k dmbetsmannaledaméter. Ordférande och vice ordforande dr jurister
som bdda har lang domarerfarenhet. Den tredje &mbetsmannaledamoten skall ha
sarskild erfarenhet frdn forhallandena pé arbetsmarknaden. De Ovriga fyra
ledaméterna foretrider vardera arbetsgivarintresset och arbetstagarintresset.*

Arbetsdomstolen dr forsta och sista instans nér talan provas av fackliga
organisationer eller JimO. En enskild person kan inte fora sin talan i
arbetsdomstolen utan &r hinvisad till tingsritten. Domen i tingsritten kan
overklagas till arbetsdomstolen.

10.4.5 Aktorer

Sedan &r 1994 finns pa samtliga ldnsstyrelser, 24 s k jamstélldhetsexperter.
Deras uppgifter ér i forsta hand att regionalt paverka strdvandena mot ett mer
jamstdllt arbetsliv. Néstan alla fackliga organisationer, bade pa arbetstagarsidan
och arbetsgivarsidan har en samordnare av jaimstilldhetsfragor. Genom dessa
samordnare fOrvdntas frdgorna bevakas i respektive organisation. Nagra fa
foretag/organisationer har personer som arbetar heltid med jamstéilldhet t ex
Vattenfall och SJ, en del kommuner t ex Goteborg och Stockholm samt nigra
av hogskolorna.

10.5 Jamstilldhetsplan

10.5.1 Jamstélldhetslagens krav pé aktiva atgarder

Jamstilldhetslagen innebar att alla arbetsgivare, dven de med farre an tio
arbetstagare aktivt ska fraimja jamstélldhet i arbetslivet. Arbetsgivare med minst
tio anstillda ska gora en arlig jamstélldhetsplan. Jimstédlldhetsombudsmannen
Overvakar att detta sker. Sedan den 1 januari 1992 dr det en skyldighet att
arligen upprétta en jamstilldhetsplan for arbetsgivare med tio anstillda eller
fler.

Avsikten med kravet pa en plan dr att den utgor ett viktigt verktyg for okad
jamstilldhet pé arbetsplatsen. Arbete med jamstélldhetsplanen ger mdjligheter
till insyn och paverkan 1 nidstan alla viktiga frdgor pd arbetsplatsen.
Arbetsgivaren skall enligt Jimstédlldhetslagen inom ramen for sin verksamhet
bedriva ett malinriktat arbete for att aktivt framja jamstélldhet i arbetslivet.

* JamO:s Broschyrer, Vad gor JimO?
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Arbetsgivarens skyldigheter framgar av 4-9 §§ och 13-15 §§ i
Jamstélldhetslagen. Planen skall innehalla en Oversikt over de étgérder som
behovs péd arbetsplatsen. Samt ange de atgdrder som arbetsgivaren avser att
paborja eller genomfora under det kommande aret. En av JamO:s uppgifter ar
att se till att arbetsgivare upprittar jaimstilldhetsplanen och att planerna
motsvarar Jimstélldhetslagens intentioner.

Sedan den 1 juli 1994 ér lagen i sin helhet tvingande vilket bl a innebir att 1 de
fall di parterna tecknat jamstilldhetsavtal och brott mot Jamstélldhetslagen.
foreligger kan kollektivavtalsbrott endast patalas i de delar dér avtalet dr mer
langtgéende &n paragrafen.

Enligt 2 § Jamstélldhetslagen skall arbetet med en jamstélldhetsplan goras i
samverkan med arbetstagarna. Det innebér att arbetsgivaren helst bor bilda en
grupp med representanter bade fran arbetsgivarsidan och arbetstagarsidan. De
skall ansvara for jamstilldhetsfrigorna och arbetet med att ta fram en
jamstélldhetsplan. For ett bra och verkningsfullt jimstdlldhetsarbete krévs
forankring béde bland de anstédllda och hos ledningen.

For att uppfylla lagens krav maéste arbetsgivaren ange atgérder och mal for
samtliga omraden i Jimstilldhetslagens paragrafer 4-9. Men arbetsgivaren kan
vilja att satsa mera pd ett visst omrade under en period.

For att jimstélldhetsplanen skall kunna fylla en funktion 1 ett utvecklingsarbete
maéste ett antal konkreta aktiviteter eller projekt kopplas till planen. Ett sétt kan
vara att uppritta en aktivitetsplan, den bor fOregds av en
kartldggning/inventering av organisationens resurser och ldge. Arbetet med
jamstdlldhet 4r en process vilket innebér att arbetet hela tiden forédndras.
Utvirderingen av planen utgér darfor en viktig del i denna process.
Arbetsgivaren har enligt lag en skyldighet att arligen utvédrdera och revidera
planen samt att darefter upprétta en ny jamstélldhetsplan.

10.5.2 Aktiva atgérder
Malinriktat arbete

3 § “Arbetsgivare skall inom ramen for sin verksamhet bedriva ett malinriktat
arbete for att aktivt frimja jimstélldhet i arbetslivet.

Nérmare foreskrifter om arbetsgivarens skyldigheter meddelas i 4-11§§.”

Arbetet med jamstélldhet skall ske malinriktat och “’kédnnetecknas av att det &r
ett utvecklingsarbete.”® Det #r viktigt att sétta upp klara och tydliga mal for ett

* Prop. 1978/79:175 s 134
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jamstilldhetsarbete och verksamheten. Det malinriktade arbetet med
jamstdlldhet skall vara planméssigt. Darfor skall alla arbetsgivare med tio
anstéllda eller fler arligen uppritta en jimstélldhetsplan. Aven i foretag med
farre &n tio anstéllda skall arbetet bedrivas méilinriktat och planméssigt. “Lat
vara att sdrskild hinsyn kan behova tas till att arbetsgivarens resurser ar
begrinsade och verksamhetens omfattning liten.”*’

Arbetsforhallanden

4 § “Arbetsgivare skall genomfora sddana atgirder som med hédnsyn till
arbetsgivarens resurser och omstindigheter 1 Ovrigt kan kridvas for att
arbetsforhallandena skall ldmpa sig for bade kvinnor och mén.”

Paragrafen tar sikte pa fysiska och psykiska arbetsforhallanden samt
arbetsorganisationen. Atgirderna skall “vara rimliga frin kostnadssynpunkt
med hinsyn till foretaget och ekonomiska forhallanden i ovrigt.”™ En
ombyggnad av en maskin sa att den passar bade kvinnor och mén &r kanske pa
sikt en 16nande investering. Mot bakgrund av att kvinnor och mén faktiskt vill
arbeta tillsammans, f4 vill arbeta pa enkdnad arbetsplats.*

Forekomsten av pornografiska bilder paverkar ocksa mdjligheten att rekrytera
underrepresenterat kon, sdrskilt kvinnor till mansdominerade arbetsplatser t ex
industrin. Manga kvinnor anser att porrbilder dr fornedrande och kréankande.

Utvérdering av bl a statligt jamstélldhetsarbete visar att arbetsorganisationen
har betydelse for den individuella kreativiteten. Och formagan att gora sig
géllande 1 ett system som inte dr hierarkiskt uppbyggt. Istdllet arbetar man i
mindre arbetsgrupper.”’

I kommentaren till Jamstdlldhetslagen ndmns exempel pa arbetsforhéllanden
som skall passa bade kvinnor och min. T ex arbete i mindre grupper, platt
organisation, delegering av arbetsuppgifter, arbetsrotation och begrinsat
Overtidsarbete.

Rekrytering m m

7 Laurén & Lavén, Nya jamstilldhetslagen s 92
* Aas 95

* JamO:s Rapportserie Nr 2:1992

>0 Alfa Q programmet 1995
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7 § “Arbetsgivaren skall genom utbildning, kompetensutredning och andra
lampliga atgédrder frimja en jimn fordelning mellan kvinnor och mén 1 skilda
typer av arbete och inom olika kategorier av arbetstagare.”

En arbetsgivare som inte har en jimn fordelning, 50/50, bland arbetstagarna pa
sin arbetsplats skall vidta éatgidrder for att fa till stind en utjimning.
Utjdmningen avser alla typer av arbete och kategorier av arbetstagare. |
lagtexten ndmns utbildning och kompetensutveckling som ett sétt att arbeta for
en jamn fordelning av kvinnor och mén. Vid uttagning till utbildning skall
arbetsgivaren t ex beakta jamstdlldhetsintresset. Vad som avses &r framst
kompetenshojande atgérder som inte dr utbildning i traditionell mening. Istéllet
kan det vara friga om arbetscirkulation, arbetsutvidgning m m.

Fler kvinnor &n min har arbeten som inte ger ndgon kompetensutveckling.
Nutek visar i en rapport’ att investeringar i utbildning leder till Skad
produktivitet for foretaget och hojd 16n for arbetstagaren. Genom att satsa pa
kompetensutveckling ger foretaget den anstillde en personlig utveckling och ett
okat sjalvfortroende. Dessutom far jamstilldhetsarbetet en puff framat.

Kvinnors kompetens tas sdmre tillvara i arbetslivet vilket bl a har att géra med
att arbetsmarknaden Adr starkt konssegregerad béde hierarkiskt och
yrkesmassigt. ”Jamstélldhetsfragorna maste integreras 1 det dagliga arbetet med
kompetensutveckling och verksamhetsfornyelse. Arbetets organisation bor
utformas pd ett sdtt som gor att bdde kvinnors och mins kunskaper kan
anvindas pa bidsta sdtt. Det ar viktigt att mannen som norm frangéas vid
bedémning av kunskaper och virdet av erfarenhet.”?

Annonsen

8 § "Arbetsgivaren skall verka for att lediga anstillningar soks av bade kvinnor
och mén.”

Av forarbetena framgar att regeln skall tolkas vidstrackt. Regeln tar sikte pé
sjdlva utformandet av annonsen men ocksd pa sjilva anstillningstillfallet.
“Inneborden av paragrafen dr att en arbetsgivare bryter mot lagen om han
annonserar pa ett konsdiskriminerande sétt eller utformar formuldr for
anstillningsintervjuer eller stéller frigor vid sddana intervjuer pa ett sitt som
missgynnar arbetssokande av det ena kdnet.”® Angdende vitesforeldggande
med anledning av en konsdiskriminerande platsannons kommenteras det i prop.
1978/79:175 s 135 eftersom det av tryckfrihetsrattsliga skédl kan vara
tvivelaktigt om ett vitesforeldggande far direkt avse platsannonsering som
sadan kan dirvid i ett fall som det hiar avsedda fa viljas t ex den utvédgen att
arbetsgivaren foreldggs att anstélla arbetstagare enbart efter anvisning av den

°! Nutek, Humankapitalets avkastning och marginalproduktivitet
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offentliga arbetsformedlingen.” Det dr alltsa tveksamt om ett vitesforeldggande
far avse en platsannons. Istillet kan foreldggandet riktas mot foretagets
personalpolitik.

Utformningen av en annons och det budskap den formedlar har stor betydelse
for vilka som soker den utannonserade tjénsten. Sérskilt stor betydelse har
annonsutformningen vid rekrytering av underrepresenterat kon. Kvinnor och
min &r olika och attraheras ocksé av olika typer av annonser. En viktig stravan
for att nd manga sokanden &r att annonsen skall vara konsneutral. Det kan vara
ett problem att avgora vad som egentligen &r konsneutralt. Det dr d& bra att
fundera dver vilka kvalifikationer och egenskaper s k kompetens som man
efterfragar 1 annonsen.

S k riktad annonsering &r tilldten i de fall da arbetsgivaren pa ett medvetet sitt
forsoker fa det underrepresenterade konet att 6ka genom ett angivet mal i en
jamstélldhetsplan. I stort sett dr en arbetsgivare bunden av de kvalifikationer
som anges i annonsen. Det maste foreligga sérskida skél for att arbetsgivaren
skall kunna frangd en annons kvalifikationskrav. Enligt arbetsrittsliga
grundprinciper har dock arbetsgivaren den fria ritten att anstdlla vem han vill.
Det betyder att Jimstélldhetslagen bara delvis inskrénker den grundldggande
ritten att fritt vilja arbetstagare.

Jamstalldhetsplan

13 § ”Arbetsgivaren skall varje &r uppritta en plan for sitt jamstilldhetsarbete.
Planen skall innehélla en oversikt 6ver de atgirder enligt 4-9 §§ som behovs pa
arbetsplatsen och en redogorelse for vilka av dessa atgirder som arbetsgivaren
avser att paborja eller genomfora under det kommande aret.

Planen skall ockséd innehalla en &versiktlig redovisning av den handlingsplan
for jamstéllda loner som arbetsgivaren skall gora enligt 11 §.

En redovisning av hur de planerade atgdrderna enligt fOrsta stycket har
genomforts skall tas in i efterfoljande ars plan.

Skyldigheter att uppritta en jimstélldhetsplan géller inte arbetsgivare som vid
senaste kalenderarsskifte sysselsatte farre dn tio arbetstagare.”

Positiv sarbehandling

15 § ”En arbetsgivare far inte missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare
genom att behandla henne eller honom mindre forménligt dn arbetsgivaren
behandlar eller skulle ha behandlat en person av motsatt kon i en likartad
situation, om inte arbetsgivaren visar att missgynnandet saknar samband med
konstillhorighet.
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Forbudet géller inte om behandlingen

- dr ett led 1 strdvanden att frimja jimstélldhet 1 arbetslivet och det inte &r friga
om tilldmpning av l6ne- eller andra anstéllningsvillkor for arbeten som ar att
betrakta som likvérdiga, eller

- dr berdttigad av hédnsyn till ett sddant ideellt eller annat sdrskilt intresse som
uppenbarligen inte bor vika for intresset av jamstélldhet i arbetslivet.”

Det forsta undantaget fran diskrimineringsforbudet 1 15 § avser strdvandena att
forbéttra jamstilldheten i arbetslivet, s k positiv sdrbehandling. Undantaget
géller vid alla diskrimineringsférbud utom 16n och andra anstéllningsvillkor.
Positiv sarbehandling har framst kommit att anvéndas for att ge sokande av det
underrepresenterade konet foretridde till anstillning, dven i de fall nir det finns
meritskillnad mellan de s6kande. EG-domstolen har stéllt som villkor att det
kon som &dr underrepresenterat inte automatiskt far gynnas vid positiv
sirbehandling.”* Konet far med andra ord inte vara det enda avgorande kriteriet.
Vid en rekryteringsprocess maste arbetsgivaren bedoma samtliga ansokningar
objektivt. De kriterier som anvédnds méste vara tydliga och klara.

Den positiva sidrbehandlingen maste std 1 proportion till de mal som
efterstrdvas. Det innebdr bl a att arbetsgivaren vid en positiv sirbehandling
maste kunna visa att den patagligt okar mgjligheten att nd en jamn
konsfordelning pa arbetsplatsen.

Uppgifter om meriter

21 § En arbetssokande som inte har anstillts eller en arbetstagare som inte har
befordrats eller tagits ut till en utbildning for befordran, har ritt att pd begéran
fd en skriftlig uppgift av arbetsgivaren om arten och omfattningen av
utbildning, yrkeserfarenhet och andra jamforbara meriter i friga om den av
motsatt kon som fick arbetet eller utbildningsplatsen.”

10.6 Enkiit om jamstilldhetsplaner

Pé& uppdrag av JimO har SCB, Statistiska centralbyrdn, gjort en enkét som
behandlar arbetsgivares innehav av jamstilldhetsplaner och dess instillning till
dem.” Enkiten visar att mindre dn var fjirde av de privata arbetsgivarna i

3 M3l C-450/93
> JamO:s Nyhetsbrev Nr 6 1999
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Sverige (22%) har en géllande jamstélldhetsplan. Laget dr dock béttre bland de
offentliga arbetsgivarna, dir har néra tre fjarddelar (73%) en géllande plan.

I debatten brukar bristande resurser foras fram som det verkligt stora hindret
mot jadmstélldhetsplaner, sirskilt i de sma foretagen, men svaren pad SCB:s fraga
motsédger den uppfattningen. Endast 18% av de privata arbetsgivarna och 24%
av de offentliga arbetsgivarna anger att resursbrist dr bland de frimsta orsakerna
till att en jamstdlldhetsplan saknas. Det skil som de flesta av arbetsgivarna valt
ar ”Inget tryck/intresse fran personalen”, 55% av de privata anger det och 28%
av de offentliga.

Ytterligare en slutsats som kan dras av undersokningen ir, att de arbetsgivare
som har erfarenhet av jamstdlldhetsplaner ser mer positivt pa
jamstélldhetsatgérder och anvénder sig oftare av dem, &n de arbetsgivare som ir
utan jimstélldhetsplan.

Négra fragor i enkédten handlar om planens péaverkan pé arbetsplatsens
jamstdlldhet. Arbetet med jdmstélldhetsplaner har inte gjort arbetsplatsen mer
jamstdlld anser drygt en tredjedel av de privata arbetsgivarna med plan och 15%
av de offentliga arbetsgivarna med plan. Men beddmningen att jamstidlldheten
har péverkats i viss eller liten man gor nira hélften av de privata arbetsgivarna
och tre fjarddelar av de offentliga arbetsgivarna. Bedomningen i mycket eller
hoggrad”, svarar 5% av de privata och 4% av de offentliga.

Arbetsgivare med jamstélldhetsplan svarar ocksa i hogre grad, ja, pa fragan om
jamstélldhetsarbetet dr l16nsamt for foretaget, nistan hilften av dem tycker det.
Av de privata arbetsgivarna utan jamstélldhetsplan dr det mindre &n en fjardedel
som tror pa lonsamhet och det dr under hilften av de offentliga arbetsgivarna
utan plan som tror det.

10.7 Hogskoleforordningen

Vid tillsdttning av ldrare inom universitet och hogskola finns en mojlighet att
tillimpa positiv sdrbehandling i négot storre utstrackning an vid ovrig offentlig
forvaltning. Enligt Hogskoleférordningen fir universitet och hogskola besluta
att positiv sirbehandling far tillimpas vid en viss anstéllning eller ett visst slag
av anstillning (Hogskoleférordningen 4:16) och att meriterna mellan de
sokande da inte behdver vara precis lika.

Det fér foreligga en viss skillnad i meriter under forutsittning att skillnaden inte
ar sd stor att det skulle strida mot saklighetskravet att av jamstilldhetsskal
anstilla den ndgot sdmre meriterade personen. Det bor observeras att
vederborande maéste ha tillrickliga kvalifikationer for anstdllningen. Denna
regel dr inte tvingande utan innebédr en mojlighet for arbetsgivaren att tillimpa
positiv sdrbehandling.
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4 kap 16 § Hogskoleforordning (1993:100), séger att

”Om en hogskola har beslutat att positiv sdrbehandling far tillimpas vid en viss
anstillning eller ett visst slag av avstillning som ett led i strivandena att frimja
jamstdlldhet i arbetet géller foljande.

Vid anstillningen far en person av underrepresenterat kon med tillrackliga
sddana kvalifikationer som anses i 15 § forsta och tredje styckena utses framfor
en person av motsatt kon som annars skulle ha utsetts.

Positiv sdrbehandling far dock inte tillimpas om skillnaden mellan personernas
kvalifikationer ar sd stor att tillimpningen skulle std i strid med kravet pa
saklighet vid anstallningen.”

10.7.1 Overklagandenimnden for hogskolan

Vissa av de beslut som svenska universitet och hogskolor fattar kan 6verklagas
till overklagandenimnden for hogskolan (ONH). ONH #r en sirskild
myndighet. Grundldggande foreskrifter for ndmndens verksamhet dterfinns bl a
15 kap 1 § Hogskolelagen (1992:1434), 12 kap 2 § Hogskoleforordningen
(1993:100) samt 1 forordningen (1992:404) med instruktion f{or
Overklagandenimnden for hogskolan.

De beslut av en hdgskola som kan overklagas till OHN #r bl a beslut om
anstillningar inom hogskolesektorn (vissa anstillningar, bl a som doktorand, &r
undantagna). Ett beslut kan da vara fattat med tillimpning av positiv
sdrbehandling, vilket kommer att belysas nirmare 1 foljande text.

ONH ir sista instans, nimndens beslut kan alltsd inte dverklagas. Nimnden
bestar av en ordforande och sju ledamoter samt en allmén ersattare. Ndmndens
ledamoter utses av regeringen, 1 ndmnden ingér bl a jurister, universitetslérare
och foretradare for studenterna. Namnden sammantrdder minst en ging per
manad, dessutom beslutar ordféranden 1 vissa drenden enligt delegation.

10.8 Tham-forordningen

Regeringen foreslog i sin proposition 1994/95:164 om “Jamstédlldhet mellan
kvinnor och méin inom utbildningsomridet” en sérskild engéngssatsning pé ett
antal professurer respektive forskarassistenttjdnster. Dér positiv sdrbehandling
av kompetenta kvinnor skulle kunna forekomma “dven om vederborande &r
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mindre kvalificerad 4n medsokande av det andra konet.””® Regleringen har
sedan inforts genom, Forordningen (1995:936) om vissa anstillningar som
professorer och forskarassistenter vilka inrdttas i jamstilldhetssyfte.

Forordningen innebar att arbetsgivaren var skyldig att anstéilla sdkande av
underrepresenterat kon, om inte skillnaden i meriter mellan de sékande var sé
stor att det stred mot saklighetskravet att tillimpa positiv sdrbehandling i1 det
aktuella fallet. Det krdvdes att vederborande hade tillrickliga meriter for
tjdnsten. Detta ar den starkaste form av positiv sdrbehandling som forekommit i
svensk rétt pd sa sitt att regleringen var tvingande. Det var dock inte fraga om
en kvoteringsregel som automatiskt gjorde att kvinnor skulle anstéllas.

I varje anstéllningssituation skulle det avgoras om det fanns en man som var si
pass mycket béttre meriterad att han borde fa anstillningen. Det vill sdga att det
skulle strida mot saklighetskravet att tillimpa positiv sarbehandling. Regeln var
dock absolut pd sd sitt att om fOrutsittningarna for att tillimpa positiv
sarbehandling var for handen sé skulle kvinnan fa anstéillningen. Det fanns med
andra ord inga mdjligheter till undantag i varje enskilt fall.

Enligt forordningens 3 § anfors, att

”Vid anstéllningen géller istdllet for 4 kap 16 § Hogskoleforordningen
(1993:100) foljande.

En sokande av underrepresenterat kon med tillrackliga sddana kvalifikationer
som anses 1 4 kap 15 § forsta och tredje styckena Hogskoleforordningen skall
utses framfor en sokande av motsatt kon som annars skulle ha utsetts (positiv
sdrbehandling), om det behdvs for att en sokande av det underrepresenterade
konet skall utses.”

10.9 Tham-professurer

Vintern 1995 presenterade regeringen en omfattande jamstilldhetssatsning pa
utbildningens omrade. Ett av de mer uppmirksammade forslagen var att utlysa
ett antal tjdnster for underrepresenterat kon inom universitet och hogskolor. Det
omfattade sdrskilt satsningar pad doktorandtjinster for kvinnor, 73
forskarassistenttjinster samt cirka 30 professurer.”’ Professurerna gir ofta under
beteckningen Tham-professurer eftersom de kom till under Carl Thams tid som
utbildningsminister. Det dr ocksa dessa tjinster som fradmst har diskuterats.

Positiv sdrbehandling foreslogs som ett medel for att 6ka andelen kvinnor inom
universitet och hogskolor. Det klargjordes dock att det fanns en grins for hur
stor skillnaden i kvalifikation far vara vid positiv sdrbehandling. Satsningen var

% Prop. 1994/95:164 s 36
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tdnkt som ett bidrag till det lokala jadmstilldhetsarbetet. Ansvaret 1ag 1 slutindan
pa de lokala universiteten och hogskolorna. Atgirderna skulle dirfor frimst ses
som en resursforstarkning och som sddana skulle de bakas in i de lokala
satsningar som ocksé gjordes.

Forskningsrdden fick i samarbete med universitet och hogskolor till ansvar att
placera de cirka 30 professurerna. Vigledande for beddmningen av tjdnsternas
placering var att det skulle finnas kompetenta kvinnliga sdkande. De skulle gé
till omraden dir obalansen mellan konen var stor. Det skulle omfatta rimligt
breda forskningsomraden och dessa skulle vara motiverade utifrdin omrddets
vetenskapliga betydelse.

Det var frimst mdjligheten att anvénda positiv sdrbehandling vid tillsdttandet
som gjorde tjinsterna sd uppméarksammade och omdebatterade. Det talades om
att kon nu skulle komma att g& fore kvalitet och att forslaget var ett hot mot
demokratin. Mén skulle komma att kinna sig forfordelade och kvinnor skulle
uppleva att de hade fatt tjinsterna utan regelrétt konkurrens.

Men debatten handlade framst om professurerna. De betydligt fler
forskarassistent- och doktorandtjidnster som inréttades samtidigt gick relativt
obemadrkta forbi.

Nér utlysningarna vél gjordes under véren, sommaren och hdsten 1996 och
ansokningarna skulle bedomas sakkunnigt , visade det sig att inte ndgon av
tjinsterna hade tillsatts med hinvisning till en eventuell sirbehandling. Aven
om det stitt i sjdlva tjinsteutlysningen kunde det framhallas att positiv
sdarbehandling 6ver huvudtaget inte varit aktuell. I flera fall hade bade kvinnor
och mén sokt men dven da sa varit fallet har eventuell sdrbehandling inte varit
aktuell.

I Nationella sekretariatet for genusforsknings regi har en enkdtundersékning
och ett efterfoljande mote med professurerna genomforts i februari 1999.%® Hir
framgar det tydligt att de kvinnor som fatt professurerna inte har upplevt
mojligheterna att tillgripa positiv sirbehandling som diskriminerande.

- Den debatt som uppstod med anledning av Carl Thams satsning pd kvinnor
gjorde mig dn mer sdker pa att ndgot sddant behdvs, om man anser att
samhéllet dr betjint av fler kvinnor vid universiteten, sdger Marianne
Clarholm,”® professor i markekologi vid institutionen for skoglig mykologi
och patologi, Sveriges lantbruksuniversitet.

- Varfor skulle min ge upp detta mansdominerade privilegierade omride
frivilligt?

Enligt riksdagsbeslutet skulle de extra resurserna samordnas med de lokala

jamstélldhetssatsningarna och dérmed ses som ett led i det pagaende
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jamstilldhetsarbetet. De institutioner som fatt ta del av resurstilldelningen har i
allménhet valt att behandla dessa tjdnster som helt likstdllda med Ovriga
professurer vid institutionen/fakulteten. Sa snart utlysningarna var gjorda skulle
man glomma att de hade tillkommit 1 ett sarskilt syfte.

Det dr beaktansvért sett ur de enskilda kvinnornas perspektiv och flera anser sig
dven vara ndjda med forfarandet. Men ur ett langsiktigt fordndringsperspektiv
och som ett led 1 jadmstélldhetsarbetet riskerar det att f4 negativa effekter.

Det dr ett fital tjédnster det ror sig om. Det finns en tendens till att
tjdnsteinnehavarna sugs in i administrativt arbete och detta i betydligt hogre
grad @n sina manliga kollegor, inte minst eftersom det numera finns krav pa en
balans mellan kvinnor och mén i nimnder och 1 sakkunniggrupper.

Med hénvisning till det kdrva ekonomiska ldget inom universiteten dras resurser
in och for dessa nytilltrddda professorer kan det innebéra svarigheter att bygga
upp fungerande forskarmiljoer kring professurerna. Inte minst om man inte
tidigare varit verksam vid institutionen.

Det har dven hént att pengar som varit mer eller mindre 6ronmaérkta for dessa
tjdnster anvénts for att ticka gemensamma underskott vid institutionen. Bristen
pa kringresurser dr ett &terkommande problem for flera av tjdnsteinnehavarna.

- Jag far ingen finansiering fran institutionen, siger Margareta Ihse,*
professor i ekologisk geografi vid Stockholms universitet.

- Man berdknar att man ger mig den tredjedel som man atog sig genom att jag
far tjansterum, kontorsservice och ritt att ha doktorander” med
doktorandtjénst. Jag har siledes en helt "naken” professur.

Det politiska beslutet var inte utformat for att ticka annat &n delar av
finansieringen av de nya tjdnsterna. En tredjedel av pengarna skulle komma
fran vardera departementet, forskningsrddet och det lokala ldrosédtet. Men
eftersom det vid upprepade tillfillen betonades att ansvaret f{or
jamstilldhetsarbetet maste ligga pa lokal niva och att den satsning som gjordes
via denna extra tilldelning, inte stod for sig utan skulle integreras i de lokala
satsningarna finns det skél att fraga sig hur detta lokala ansvar har skotts.

11. EG FORDRAG OCH DIREKTIV

50 Rapport 1/99, Jamstilldhetspolitikens villkor s 40
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11.1 Jimstilldhet i EU

Genom Amsterdamfordraget som ersatte tidigare gédllande Maastrichtfordraget
har visentliga forstarkningar gjorts av EU:s mojligheter att verka for okad
jamstélldhet mellan konen.

Jamstilldheten stirks i EU genom ny skrivning i Amsterdamfordraget:®'
e Jamstilldhet blir ett uttryckligt méal for hela EU.

o Jamstilldhet skall beaktas och frimjas i alla gemenskapens aktiviteter (s k
mainstreaming).

e Lonediskrimineringsforbudet fortydligas.

e EU far kompetens att fatta beslut med kvalificerad majoritet for att oka
jamstélldheten pa arbetsmarknaden och sékra att likaloneprincipen iakttas.

e Det klargdrs att det &r tilldtet att anvdnda positiv sérbehandling av
underrepresenterat kon 1 syfte att dstadkomma jamstélldhet 1 praktiken pa
arbetsmarknaden.

Det dr en ny bestimmelse som infors i fordraget, som uttryckligen sédger att
medlemstaterna kan uppehélla och vidta positiv sdrbehandling for att frimja
jamstdlldheten. Det har tidigare varit omstritt om det har varit tilldtet, enligt
principen om icke diskriminering att ge ett kon speciella fordelar. T ex att vid
rekrytering av personal tillimpa positiv sdrbehandling, endast dérfor att ett visst
kon generellt dr underrepresenterat i en viss yrkeskategori eller pd en viss
arbetsplats. Denna oklarhet r nu skingrad.

Artikel 141

I artikel 141 1 EG-fordraget finns principen om likabehandling for kvinnor och
man.

Artikel 141.4

Artikel 141.4 &r ett undantag fran likabehandlingsprincipen. Enligt undantaget
far principen 1 syfte att i praktiken sdkerstélla full jamstdlldhet 1 arbetslivet

mellan kvinnor och mén (...) inte hindra en medlemsstat fran att behélla eller
besluta om atgéirder som ror sirskilda forméner for att gora det lattare for det

%! Hamtat pa regeringens hemsida
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underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet eller for att
forebygga eller kompensera nackdelar i1 yrkeskarridren.”

11.2 EG:s jamstdilldhetsdirektiv

Efter Sveriges intrdde 1 EU géller EU:s gemensamt uppnédda regelverk (EG-
ratten eller ”lacquis communautaire™) dven 1 Sverige. En grundldggande princip
inom EG-ritten dr den om EG-réttens foretrdde framfor nationell rétt.

Inom EU giller direktiv om likabehandling av kvinnor och mén i friga om
tillgang till anstéllning m m (76/207/EEG).

I direktivet stadgas att det inte far forekomma nigon som helst diskriminering
pga kon. Direktivet stadgar emellertid ocksé att detta inte ska hindra atgérder
som framjar lika mojligheter for mén och kvinnor.

Direktiv 76/207 EEG

Det s k likabehandlingsdirektivet (direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976
om genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén 1 fraga
om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor)
har rédet utfairdat med syftet att EG:s medlemsstater skall kunna forverkliga
principen om likabehandling.

Artikel 1.1

”Syftet med detta direktiv (...) att 1 medlemsstaterna realisera principen om
likabehandling av kvinnor och mén ifraga om tillgang till anstédllning, diribland
befordran, yrkesutbildning, arbetsvillkor och, enligt de villkor som ndmns i
punkt 2, social  trygghet. Denna  princip  kallas  hérefter
likabehandlingsprincipen.”

Artikel 2.1

I f6ljande bestimmelser skall likabehandlingsprincipen innebéra att det inte far
forekomma négon som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt
eller indirekt, sdrskilt med héinvisning till dktenskaplig status eller
familjestatus.”

Artikel 2.4
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”Detta direktiv skall inte hindra &tgéarder som framjar lika mdjlighet for kvinnor
och mén, i synnerhet nir det géller att avldgsna befintliga ojamlikheter som
paverkar kvinnors mdjligheter pd de omradden som namns i artikel 1.1.”

11.3 Rekommendation 84/635/EEG

I rekommendation 84/635/EEG av den 13 december 1984 om frimjande av
positiv  sdrbehandling av kvinnor anfér rddet att géllande regler om
likabehandling, som har till syfte att sdkra den enskildes rittigheter, inte &r ...
tillrdckliga for att avlidgsna alla former av faktiska omdjligheter om inte
regeringarna, arbetsmarknadens parter och andra berdrda organ dessutom vidtar
atgirder 1 syfte att motverka de negativa verkningar som kvinnor pa
arbetsmarknaden utsétts for som f6ljd av attityder, beteenden och strukturer i
samhillet.

Radet rekommenderar medlemsstaterna att:

- fora en politik med positiva atgirder i syfte att avldgsna de faktiska
ojamlikheter kvinnor utsitts for i arbetslivet och frimja en konsutjamning
pa arbetsmarknaden: denna politik skall, med fullstindig hénsyn till de
befogenheter som arbetsmarknadens parter har, omfatta lampliga generella
och sérskilda atgérder i nationell praxis for att

- avlédgsna eller kompensera de negativa verkningar for yrkesarbetande eller
arbetssokande kvinnor som foljer av attityder, agerande och strukturer som
grundas pa traditionella konsroller i samhéllet

- frdmja kvinnors deltagande i olika former av verksamhet i sektorer pa
arbetsmarknaden dir de for ndrvarande &r underrepresenterade, sérskilt
framtidssektorer, samt pa hogre ansvarsnivder for att béttre utnyttja
arbetskraften.

11.4 Amsterdamfordraget

Artikel 3.2

”I all verksamhet som avses i denna artikel skall gemenskapen syfta till att
undanrdja bristande jamstdlldhet mellan kvinnor och midn och frimja
jamstélldhet mellan dem.”
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12. EG-DOMSTOLENS DOMAR ANGAENDE
POSITIV SARBEHANDLING

12.1 Kalanke domen

Gallande bestimmelse

"Vid anstdllning av annat skdl dn i utbildningssyfte, ..., skall kvinnor som har
meriter som dr likvirdiga med dem som deras manliga konkurrenter har ges
foretrdde inom de omraden ddr de dr underrepresenterade.

Underrepresentation anses foreligga da kvinnor inte utgor minst hdlften av de
anstillda av olika rang i den berérda personalkategorin. ™

Bakgrund

Kalanke maélet rorde sig om en kvinna, Heike Glissmann och en man, Eckhard
Kalanke, som bdda hade sokt en ledig chefstjanst vid parkforvaltningen i
Bremen. Heike Glissmann dr utbildad landskapsarkitekt sedan 1983, anstilld pa
samma avdelning sedan ar 1975 och triddgardskulturtekniker. Eckhard Kalanke
ar utbildad trddgdrds och landskapsarkitekt och arbetar sedan ar 1973 som
traddgardskulturtekniker inom parkforvaltningen och é&r bitrddande chef for
avdelningen. De &r graderade i samma l6nenivd och ansigs ha likvérdiga
meriter.

P& parkforvaltningen fanns det en majoritet kvinnor pa de ldgsta nivaerna och
en majoritet min pa de hogsta nivderna. Enligt den géllande bestimmelsen i
Bremen skulle da en kvinna utses vilket ocksa gjordes.

Eckhard Kalanke overklagade till Arbeitsgericht och gjorde géllande att han
hade béttre meriter 4n Heike Glissmann, vilket tidigare hade forbisetts.

Domstolen i Bremen stillde tva frigor till EG-domstolen

1. Skall artikel 2.4 1 rddets direktiv 76/207/EEG tolkas pa sa sitt att den &dven
avser lagbestammelser enligt vilka kvinnor som forflyttas till en anstillning
1 hogre 16neldge och som har meriter som éar likviardiga med dem som deras
manliga konkurrenter har skall ges fOretrdde, om kvinnorna &r
underrepresenterade, varvid underrepresentationen anses foreligga da

62 Mal C-450/93, Eckhard Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen (1995) ECR 1-3051, punkt 1
och5
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kvinnorna inte utgér minst hidlften av de anstéllda av olika rang i den
berdrda personalkategorin inom en verksamhet och detsamma géller for de
tjdnstenivder som anges i organisationsplanen?

2. For det fall att den fOrsta fragan besvaras nekande: skall artikel 2.1 i radets
direktiv 76/207/EEG tolkas pa sé sitt att sddana lagbestimmelser - enligt
vilka kvinnor som forflyttas till en anstillning i hogre 16neldge och som har
meriter som &r likvdrdiga med dem som deras manliga konkurrenter har
skall ges foretrdide, om kvinnorna ar underrepresenterade, varvid
underrepresentationen anses foreligga dd kvinnorna inte utgér minst hilften
av de anstdllda av olika rang i den berdrda personalkategorin inom en
verksamhet och detsamma géller for de tjinstenivder som anges i
organisationsplanen - inte skall tillimpas?®’

I Kalanke wvar frigan foljaktligen om Bremens lagstiftning stod i
overensstimmande med EU:s likabehandlingsdirektiv. Och ytterst om
forhdllandet mellan huvudregeln i artikel 2.1 och undantaget 1 artikel 2.4.

Den nationella domstolen forklarade dven i hénskjutandet att ett sadant
kvoteringssystem som foreligger i forevarande fall kan bidra till att man i
framtiden Overvinner de nackdelar som kvinnor for narvarande utsétts for och
som bevarar ojamlikheter fran forr i tiden, genom att det leder till att det blir
naturligt att se kvinnor dven pa vissa ledande befattningar och att viss
verksamhet traditionellt overlimnas &t kvinnor och att kvinnlig arbetskraft
hamnar pa lagre poster i hierarkin strider mot de réttigheter som i dag tillimpas.

Den nationella domstolen har dessutom redovisat siffror som visar pd en lig
andel kvinnor pd de hdgre posterna i Bremens stad.

Domskal

Domstolen konstaterade att “en nationell foreskrift vari foreskrivs att kvinnor
som har meriter som ar likviardiga med dem som deras manliga konkurrenter
har vid befordran automatiskt skall ha foretrdde inom de omraden dir de &r
underrepresenterade medfor emellertid en diskriminering pé grund av kon”,
men att “man bor dock undersdka om en sddan nationell foreskrift &r tillaten
enligt artikel 2.4, eftersom direktivet inte skall “hindra” &tgirder som framjar
lika mdjligheter for kvinnor och mén, i synnerhet nér det giller att avlidgsna
befintliga ojamlikheter som paverkar kvinnors méjligheter.”®*

Vidare konstaterade domstolen att artikel 2.4 “har till precist och avgréinsat
syfte att tillita de atgirder som visserligen enligt sin utformning é&r
diskriminerande men som syftar till att avskaffa eller begrinsa faktiska

63 Mal C-450/93 punkt 11
6 Aa punkt 16 och 17
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ojamlikheter som kan féorekomma 1 samhillet” och att det enligt 2.4 ar tillatet
med nationella dtgdrder inom omradet for tillgang till anstillning, inbegripet
befordran, som speciellt gynnar kvinnor och har till syfte att forbéttra deras
mojligheter att konkurrera pd arbetsmarknaden och gora karridr pad samma
villkor som mén.*

EG-domstolen tar sedan upp en rekommendation om framjande av positiv
sdrbehandling fran 13 december 1984 (84/635/EEG) dir de faststiller att ’de
géllande regler om likabehandling, som har till syfte att sikra den enskildes
rattigheter, inte &r tillrickliga for att avskaffa alla former av faktiska
ojamlikheter om inte regeringarna, arbetsmarknadens parter och andra berérda
organ dessutom vidtar atgirder i syfte att motverka de negativa verkningarna
som kvinnor pa arbetsmarknaden utsétts for som foljd av attityder, beteenden
och strukturer i samhéllet” men att det bor icke desto mindre klargoras att
artikeln 2.4, sdsom undantag till en i direktivet faststélld rattighet for enskilda,
méste tolkas restriktivt.*

Diérefter foljer det mest vdsentliga i domen ndr domstolen konstaterar att en
“nationell reglering som undantagslost och ovillkorligt garanterar ett foretrade
for kvinnor vid tillséttning eller befordran gar ldngre 4n att bara framja lika
mojligheter till en befordran och overskrider grinsen for undantaget i artikel
2.4” och att "det bor tilldggas att en sddan ordning - eftersom den har till syfte
att uppnd en lika andel kvinnor och mén inom samtliga loneskalor och
tjdnstenivier - ersitter det beframjande av lika mdjligheter som foreskrivs i
artikel 2.4 med det resultat som endast kan uppnas genom att en sadan
jamlikhet forverkligas.”®’

Undantaget artikel 2.4 for positiv sdrbehandling maste tolkas strikt, och fir inte
komma i konflikt med enskilds ritt enligt huvudregeln artikel 2.1 och de
atgirder som omfattas av undantaget &r i princip sddana som avser att undanrdja
eller kompensera olikheter 1 faktiska livsvillkor och ge kvinnor lika mdjligheter
att konkurrera pa arbetsmarknaden.

Det vill sdga att bestimmelserna i1 delstaten Bremens lagstiftning star ej i
overensstimmelse med artikel 2.1 och 2.4 i likabehandlingsdirektivet.

Pa dessa grunder beslutade domstolen

Artikel 2.1 och 2.4 1 radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i friga om
tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor
hindrar en nationell reglering som, i likhet med den i forevarande fall, nér
kandidater till en befordran har lika meriter och &r av olika kon, automatiskt ger

65 Mal C-450/93 punkt 18 och 19
6 Aa punkt 20 och 21
57 Aa punkt 22 och 23
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kvinnliga sokande foretrdde 1inom de omrdden dir kvinnor dr
underrepresenterade, varvid underrepresentation anses foreligga da kvinnor inte
utgér minst hilften av de anstdllda av olika rang i den berorda
personalkategorin inom en verksamhet och detsamma géller for de tjdnstenivaer
som anges i organisationsplanen.

12.2 Marschall domen

Nationell bestimmelse

”Om fiirre kvinnor dn mdn dr anstdllda i den tjdnstegrupp till vilken befordran
dr aktuell vid en myndighet, skall kvinnor ges foretrdde om de sokande har
samma ldmplighet, kvalifikationer och yrkesskicklighet, om det inte pa grund av
omstdndigheterna som sammanhdnger med en annan soékandes person finns
overvigande skdl att vilja denne.”™

Bakgrund

Malet handlade om en fast anstilld larare, Hellmut Marschall, som arbetade i
den tyska delstaten Land Nordrhein-Westfalen. Han ansokte om befordran till
en hogre tjdnst vid en skola i Schwerte. Den behoriga myndigheten meddelade
honom att de hade for avsikt att utse en kvinnlig kandidat till tjansten. Eftersom
de bada kandidaterna var lika ldmpade, hade likvardiga meriter och att de var
farre kvinnor 4n mén anstéllda inom den 16ne- och tjdnstegrad som var i friga
skulle den kvinnliga kandidaten befordras enligt lagen om offentlig anstillning i
delstaten.

Marschall véckte di talan vid Verwaltungsgericht Gelsenkirchen (en
forvaltningsdomstol) och yrkade att delstaten skulle forpliktas befordra honom
till tjansten.

Den tyska domstolen anforde att det foretride som kvinnor i princip ges
forefaller utgora en diskriminering oavsett mojligheten att i undantagsfall ge
manliga sokande foretrdde. De var foljaktligen tveksamma om den tyska
lagstiftningen var forenlig med 2.1 och 2.4 i likabehandlingsdirektivet. De
forklarade malet vilande och hénskot en fraga till EG-domstolen f{or
forhandsavgorande.

Fragan till EG-domstolen var foljande

6% Mal C-409/95, Hellmut Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen (1997) ECR 1-6363, punkt
3
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Utgor artikel 2.1 och 2.4 1 Europeiska gemenskapernas rads direktiv av den 9
februari 1976 om genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor
och mén 1 fraga om tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor (76/207/EEG) hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilken
kvinnor, inom offentliga forvaltningar dar farre kvinnor &n mén ar anstédllda i en
viss tjinstegrupp, skall ges foretrdde vid befordran, i fall dd de mén och kvinnor
som ansOker om befordran till en tjanst i denna tjdnstegrupp har likvérdiga
meriter (lamplighet, kvalifikationer, yrkesskicklighet), om det inte pa grund av
omstdndigheter som sammanhinger med den manliga sdkandes personlighet
finns 6vervigande skl att vilja denne 2%

Fragan var foljaktligen om det foretrdde kvinnor i1 princip ges genom
bestimmelsen forefaller utgéra en diskriminering i den mening som avses i
artikel 2.1 1 likabehandlingsdirektivet och om bestimmelsen omfattades av
tillampningsomradet for det undantag som foreskrivs i artikel 2.4.

Medlemmarnas regeringars dsikter

De olika medlemmarnas regeringar var oense om den tyska delstatens
bestammelse omfattades av tillimpningsomradet for artikel 2.4 i direktivet.

Delstaten Land Nordrhein-Westfalen, den Osterrikiska, den spanska, den norska
och den svenska regeringen samt kommissionen ansag att den aktuella
nationella bestimmelsen utgjorde en saddan dtgird for att fraimja lika mdojligheter
for kvinnor och min som omfattas av tillimpningsomridet for artikel 2.4 i
direktivet.

Delstaten framholl dven att det foretrade som ges kvinnliga sdkande avser att
utgéra en motvikt till de traditionella befordringskriterierna, utan att fér den
skull ersétta dem.

Den osterrikiska regeringen ansdg att delstatens bestimmelse var d&mnad att
rdtta till diskriminerande forfarande for urval av person.

De finska, svenska och norska regeringarna understrok att den aktuella
nationella regeln frimjar kvinnors tilltrdde till ansvarsfulla tjanster och séledes
bidrar till att skapa balans pé arbetsmarknaden.

Den finska regeringen papekade dven att tidigare erfarenheter visar att atgérder
som endast avser kvinnors yrkesinriktning och utbildning, eller fordelning av
ansvaret for arbete och familj, inte ricker till for att férdndra denna uppdelning
pa arbetsmarknaden.

% Mal C-409/95 punkt 13
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Samtliga regeringar och delstaten ansidg att delstatens bestdmmelse inte
undantagslost och ovillkorligt garanterar kvinnor foretride och att
“bestimmelsen faller sdledes inom de grianser som domstolen dragit upp i den
ovannimnda domen i malet Kalanke.””

Den franska och den brittiska regeringen fann dock att bestimmelsen inte
omfattades av artikel 2.4 1 direktivet. De gjorde géllande att bestimmelsen gar
langre an att frimja lika mojligheter och syftar till att upprétthéalla lika
fordelning mellan méin och kvinnor, genom att ge kvinnorna foretrdde. Darfor
ar resonemanget i Kalanke domen tillimpligt. Regeringarna tillade &ven att
undantagsregeln inte medfor att bestimmelsen inte dr diskriminerande, den &r
endast tillimplig i undantagsfall och paverkar sédledes inte ett “normalt™ fall.
Dessutom strider bestimmelsen mot réttssékerhetsprincipen eftersom den &r
formulerad i ordalag som bade &r allmédnna och oprecisa.

Domskal

Domstolen tar i domskidlen upp direktivets syfte dvs att i medlemsstaterna
realisera principen om likabehandling av mén och kvinnor och att det inte fér
forekomma négon som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt
eller indirekt. De tar d&ven upp undantaget i direktivet dir det stir att direktivet
inte skall hindra atgérder som framjar lika mojligheter for kvinnor och mén, i
synnerhet nir det géller att avldgsna befintliga ojimlikheter som péverkar
kvinnors mdjligheter.

I jimforelse mellan Kalanke domen framhaller domstolen sedan att den
aktuella bestimmelsen 1 Marschall fallet, till skillnad fran den lagstiftning som
var aktuell i domen i malet Kalanke, innefattar en regel om att kvinnor inte
skall ges foretrdde om det pa grund av omstdndigheterna som sammanhénger
med en annan sokandes person finns dvervigande skél att vélja denne. Kvinnor
skall inte med automatik ha foretrdde framfor en likvirdig manlig konkurrent.

Domstolen provar dérefter den omtvistade regeln i forhédllande till artikel 2.4
och konstaterar att artikel 2.4 har till precist och avgrinsat syfte att tillata
saddana atgédrder som visserligen enligt sin utformning dr diskriminerande, men
som syftar till att avskaffa eller begridnsa faktiska ojdmlikheter som kan
forekomma 1 samhéllet. Artikel 2.4 tillater sdledes nationella atgédrder i friga
om tillgdng till anstdllning, inbegripet befordran, som syftar till att genom att
sdrskilt gynna kvinnor fOrbdttra deras mojligheter att konkurrera pa
arbetsmarknaden och gora karridr pa samma villkor som mén.

Man aberopar ocksd, liksom man gjorde i Kalanke domen (punkt 20), vad radet
tidigare har anfort 1 tredje Overvidgandet till sin rekommendation 84/635/EEG
av den 13 december 1984 om frimjande av positiv siarbehandling for kvinnor
att ”de gédllande reglerna om likabehandling som har till syfte att tillforsidkra

0 Aa punkt 17
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enskilda rittigheter inte ar tillrdckliga for att avskaffa alla former av faktiska
ojamlikheter.””!

Domstolen pépekar dérefter att arbetsgivare, dven d& sdkande har likvérdiga
meriter, tenderar att vid befordran ge manliga sokande foretride framfor
kvinnliga sdkande bl a pd grund av fordomar, stereotypa forestéllningar om
kvinnorollen och kvinnors kapacitet i arbetslivet samt av oro for att kvinnor
skall gora avbrott i karridren, att de pd grund av sina uppgifter i hemmet och
familjen, kommer att organisera sin arbetstid mindre flexibelt och att de oftare
kommer att vara franvarande fran arbetet pd grund av graviditeter, fodslar och
amningsperioder och drar mot denna bakgrund slutsatsen att ”av dessa skil
innebédr inte enbart de omstindigheterna att tvd sokande av olika kon har
likvirdiga meriter att de har lika méjligheter.”’

Domstolen finner att av detta foljer, att en nationell regel enligt vilka kvinnor,
inom omréaden dér de dr underrepresenterade, skall ges foretrdde vid befordran
om de har likvdrdiga meriter och for det fall inte undantagsregeln skall
tillimpas, kan omfattas av tillimpningsomrddet for artikel 2.4, om en sddan
regel kan bidra till att utgdra en motvikt till de negativa verkningarna for
kvinnliga sokande som domstolen tidigare beskrivit och péd detta sitt begrénsa
faktiska ojamlikheter som kan férekomma i samhallet.

Man erinrar dock ocksd om att artikel 2.4 utgor ett undantag frén en rittighet
som enskilda tillférsdkras genom direktivet, varfor nationella regler som sarskilt
gynnar kvinnliga sokande inte undantagslost och ovillkorligt far garantera
kvinnor foretrdde vid befordran om den inte skall Overskrida grinsen for
undantaget.

Domstolen fortsitter sedan med en jdmforelse med mélet Kalanke och
konstaterar att en nationell lagstiftning som innehéller en sidan undantagsregel,
vilket &r fallet i Marschall, inte 6verskrider grinsen for vad som dr tillatet enligt
artikel 2.4, om den 1 varje enskilt fall garanterar manliga sokandes ansdkningar
en objektiv beddmning och sdkandes person beaktas, och vid vilka kvinnliga
sOkande inte skall ges foretride om ett eller flera av dessa kriterier foranleder
att en manlig sokande skall véljas. Kriterierna far inte diskriminera kvinnliga
sokande.

Pi dessa grunder beslutade domstolen

Artikel 2.1 och 2.4 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om
tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor uzgor
inte hinder for en nationell regel enligt vilken kvinnliga sdkande inom
offentliga forvaltningar dér farre kvinnor &n min ar anstillda i en viss

' Mal C-409/95 punkt 28
7> Mal C-409/95 punkt 30
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tjanstegrupp skall ges foretrdde vid befordran, i fall da de sokande av olika kon
som ansOker om befordran har likvdrdiga meriter vad avser ldmplighet,
kvalifikationer och yrkesskicklighet, om det inte pa grund av omsténdigheter
som sammanhénger med en manlig s6kandes person finns dvervigande skél att
vilja denne, under forutsittning att:

- denna regel i varje enskilt fall garanterar manliga sokande med meriter som
ar likvdrdiga med dem som de kvinnliga sdkandena har att deras
ansokningar ges en objektiv bedomning, vid vilken samtliga kriterier som
sammanhédnger med sokandes person beaktas, och vid vilken kvinnliga
sokande inte skall ges foretride om ett eller flera av dessa kriterier
foranleder att en manlig sdkande skall viljas, och

- sadana kriterier inte diskriminerar kvinnliga sékande.

En jimforelse mellan Kalanke och Marschall

I mélet Kalanke faste domstolen storst avseende vid att huvudregeln i direktivet
artikel 2.1 sade att “det inte far forekomma nidgon som helst diskriminering pa
grund av kon, vare sig direkt eller indirekt, sirskilt med héinvisning till
aktenskaplig status eller familjestatus.” Den undantagsregel som finns 1 artikel
2.4 var darfor ej tillimplig. Den nationella bestimmelsen i Kalanke malet {6l ej
inom ramen for undantaget i artikel 2.4.

Nér domen 1 Marschall malet ndgra ar senare kom hade dock EG-domstolen
gitt pd en mjukare linje. Denna géng konstaterade domstolen att &dven da
sokande har likvdardiga meriter tenderar arbetsgivare att vid befordran ge
manliga sokande foretrdde framfor kvinnliga sdkande, bland annat pa grund av
fordomar och stereotypa forestéllningar om kvinnorollen. P4 grund av att den
nationella lagstiftningen i mélet Marschall hade ett tilligg (som saknades i
Kalanke) om att ”det inte pa grund av omstindigheter som sammanhédnger med
en annan sdkandes person finns dvervigande skil att vilja denne.”” T och med
detta tilligg fick mannen trots allt en mgjlighet att bli bedomd och kvinnor
valdes inte framfor mdn med ren automatik. Om en arbetsgivare kan prova
“omsténdigheter som sammanhinger med en annan sdkandes person” é&r
salunda positiv sirbehandling tillaten.”*

12.3 Badeck domen

Nationell bestimmelse

3 Mal C-409/95 punkt 5
™ Aa punkt 24
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De nationella bestimmelserna dr delstaten Hessens lag om likabehandling av
kvinnor och mén och om undanrdjande av diskriminering av kvinnor i offentlig
tjénst, nedan kallad HGIG. HGIG antogs den 21 december 1993 och den skall
gélla i tretton ar fran och med ikrafttridandet den 31 december 1993.

HGIG syftar till att kvinnor och mén skall fa lika tillgang till offentliga tjanster
genom befordringsplaner for kvinnors anstéillnings-, arbets- och karridrvillkor
som innefattar bindande mélséttningar.

Delstatslagen forskriver olika former av positiv sdrbehandling av kvinnor i
offentlig tjinst. Lagen dldgger arbetsgivarna att upprétta befordringsplaner med
malsdttningar for andelen kvinnor pa tjanster som skall tillsdttas. Déar kvinnor &r
underrepresenterade skall t ex mer dn hélften av tjinsterna vara avsatta for dem,
om det inte gors sannolikt att det inte finns tillrickligt ménga kvalificerade
kvinnor.

Vid valet mellan en kvinna och en man som ar lika kvalificerad maste
arbetsgivaren vid en anstéllning och en befordran vélja kvinnan. Om det &r
nddvéndigt for att uppnad maélséttningen och inte nigra dnnu starkare skél talar
emot det. Andelen kvinnor som far tidsbegrinsade forskartjanster och
forskningsassistenttjinster skall vara minst lika stor som den andel kvinnor som
utexamineras/doktorerar/studerar vid den berdrda fakulteten.

Vid en anstéllningsintervju skall lika minga kvinnor som mén eller alla kvinnor
med tillrickliga kvalifikationer kallas till intervju. Aven utbildningsplatser skall
kvoteras. Minst hilften av dessa platser skall tilldelas kvinnor om det inte visar
sig att det finns for fi kvinnliga sdokanden trots att man har uppméarksammat
dem pé att det finns lediga platser.

Bakgrund

I det s k Badeck maélet frdn varen 2000 stélldes dterigen en friga om EG:s
likabehandlingsdirektiv  utgjorde ett hinder mot nationella regler.”
Bestimmelserna inneholl en befordringsplan f6r kvinnor med bindande
malsdttningar att lika manga kvinnor som min skulle kallas till
anstillningsintervjuer. Vid anstdllning kunde hemarbete beaktas som en merit
om det hade betydelse for de sokandes ldmplighet.

Sokandena 1 malet ansag att HGIG stred mot den konstitutionella principen om
valet av de bista, eftersom den innebar att valet av sokande skulle ske pd grund
av kon, istdllet for efter meriter. HGIG stred dven mot principen om
likabehandling och mot direktivet som detta tolkats av domstolen i Kalanke
maélet (C-450/93).

> Mal C-158/97, Georg Badeck m fl mot Hessische Ministerprisident och Landesanwalt beim
Staatsgerichtshof des Landres Hessen
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Staatsgerichtshof des Landes Hessen begérde att EG-domstolen skulle meddela
ett forhandsavgorande i malet som rorde fragan om lika behandling av mén och
kvinnor och om undanréjande av diskriminering av kvinnor i offentlig tjanst.

Den nationella domstolen stillde foljande fraga till EG-domstolen

”Utgor artikel 2.1 och 2.4 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976
om genomforande av principen om likabehandling av kvinnor och mén i frdga
om tillgang till anstdllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor
hinder mot att tillimpa nationella bestimmelser enligt vilka

1) urvalsbeslut som fattas i fall da en kvinnlig och en manlig sdkande &r lika
kvalificerade, och dé& kvinnor &r underrepresenterade , skall utfalla till kvinnans
fordel pd grund av den bindande karaktiren av maélsittningar f{or
befordringsplanen for kvinnor, da detta &dr nodvédndigt for att uppna
malsdttningen och nagra mer tungt vigande skil inte talar emot det,

2) de bindande malséttningarna i befordringsplanen for kvinnor innebér att det
skall foreskrivas att tidsbegridnsade vetenskapliga tjanster och vetenskapliga
assistenttjanster skall tillsdttas med den andel kvinnor som motsvarar andelen
kvinnor bland utexaminerade, doktorander och studerande vid varje fakultet,

3) kvinnor som tillhdr kvalificerade yrkesgrupper dér de underrepresenterade
vid fordelningen av utbildningsplatser skall tilldelas atminstone hélften av
utbildningsplatserna, utom da det ror sig om utbildningar staten ensam ansvarar
for,

4) lika manga kvinnor som mén, eller samtliga kvinnor, i sektorer dér kvinnor
ar underrepresenterade, skall kallas till anstdllningsintervju, forutsatt att de
uppfyller de foreskrivna villkoren for att inneha den lediga tjénsten,

5) hilften av platserna i kommittéer, rddgivande organ, styrelser och andra
organ skall tilldelas kvinnor?”’®

Inledande synpunkter

En atgird som syftar till att i forsta hand befordra kvinnliga s6kande inom de
delar av den offentliga sektorn diar kvinnan dr underrepresenterad anses vara

forenlig med gemenskapsritten

- om den inte automatiskt och ovillkorligt ger foretrdde at kvinnor som har
meriter likvérdiga deras manliga konkurrenter och

76 Mal C-158/97 punkt 12
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- om det gors en objektiv bedomning av ansdkningarna med beaktande av
samtliga sokandes personliga forhdllanden.

Tolkningsfragor

Lagstiftaren 1 delstaten Hessen har valt vad allmint kallas flexibla
resultatkvoter. Kéinnetecknande for detta system &r att HGIG inte enhetligt
faststéller kvoter for samtliga berdérda sektorer och enheter, utan foreskriver att
sektorernas och enheternas sdrdrag skall vara avgorande nir de bindande
malsdttningarna faststélls.

HGIG foreskriver inte heller nddvindigtvis a priori att resultat av varje
urvalsforfarande, i ett dodldge pd grund av sokandenas likvirdiga meriter,
automatiskt skall gynna den kvinnliga s6kanden.

Enligt begéran om forhandsavgorande garanterar det system som inforts genom
HGIG att sokandenas kon aldrig blir avgorande for urvalsforfarandet om det i
enskilt fall inte dr nodvandigt. Sa dr sérskilt fallet nir indikationerna péd en
ojamlik situation for kvinnor, pd grund av att de 4r underrepresenterade,
vederlaggs.

For att ge den nationella domstolen ett anvidndbart svar konstaterar domstolen
att urvalsforfarandet till att borja med skall ske genom en bedémning av de
sOkandes ldmplighet, kvalifikationer och yrkeserfarenheter 1 forhéllande till de
krav som den lediga tjansten stiller.

Vid denna bedomning skall positiva och negativa kriterier beaktas. Séledes
beaktas fardigheter och erfarenheter som forvirvats vid familjearbete om de har
betydelse for de sokandes ldmplighet, kvalifikationer och yrkeserfarenhet,
medan tjinstedr, alder och dagen for senaste befordran endast beaktas om de har
betydelse i detta hinseende. P4 samma sitt saknar familjesituation eller partners
inkomst betydelse, och deltidsanstillningar, ledighet och sent avslutade studier
pa grund av barn eller vardbehovande nirstdende skall inte ha nigra negativa
verkningar.

Sédana kriterier dr 1 och for sig konsneutrala till sin utformning och kan dven
komma mén till fordel, men gynnar i allménhet kvinnor. De syftar uttryckligen
till reell jamlikhet och inte formell genom att minska faktiska ojamlikheter som
kan forekomma i samhéllet. Deras berittigande har for ovrigt inte ifragasatts i
malet vid den nationella domstolen.

Pi dessa grunder beslutade EG-domstolen att
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Artikel 2.1 och 2.4 utgdér inte hinder mot tillimpning av nationella
bestaimmelser,

1)

2)

3)

4)

5)

enligt vilka kvinnliga sokande, ndr manliga och kvinnliga sdkande har
likvardiga meriter, inom de delar av den offentliga sektorn dér kvinnor &r
underrepresenterade skall ges foretrdde nér det d4r nddvéndigt for att uppna
malsdttningarna i en befordringsplan for kvinnor, forutsatt att ndgot mer
tungt vdgande rittsligt skdl inte talar emot det och fOrutsatt att
bestimmelserna garanterar att det gors en objektiv bedomning av
ansokningarna med beaktande av samtliga sokandes personliga
forhdllanden,”

enligt vilka bindande malsattningar i en befordringsplan for kvinnor innebér
att det skall foreskrivas att tillfilliga vetenskapliga tjanster och
vetenskapliga assistenttjdnster skall innehas av en andel kvinnor som
motsvarar minst den andel kvinnor som utexamineras, doktorerar och
studerar vid varje fakultet,”®

enligt vilka, 1 syfte att undanr6ja kvinnlig underrepresentation, kvinnor som
tillhor kvalificerade yrkesgrupper dar de &dr underrepresenterade och for
vilka staten inte har monopol péd utbildningen skall tilldelas atminstone
hilften av utbildningsplatserna, om inte antalet kvinnliga sdkande &ar
otillrackligt trots lampliga atgirder for att uppmirksamma dem pd lediga
utbildningsplatser,””

enligt vilka kvinnor, nidr sdkande av olika kon har likvirdiga meriter,
garanteras att kallas till anstillningsintervjuer inom de sektorer déir de dr
underrepresenterade, om de uppfyller alla erforderliga eller foreskrivna
villkor,”

om arbetstagarorganisationers, styrelsers och andra organs sammanséttning,
enligt vilka bestimmelser sadana foreskrifter som antas genomfora
desamma skall beakta malséttningen att minst lika ménga kvinnor som mén
skall delta i organen. *

Avslutande kommentarer angiende domen

Domstolen har gatt ytterligare en bit i accepterandet av positiv sdrbehandling i
Badeck malet. Domstolen accepterade hir bl a det man kallar flexibla kvoter,
forutsittningen &r att bestimmelserna inte automatiskt och ovillkorligt ger
foretrdde &t kvinnor, som har meriter som &r likvirdiga med deras manliga

77 Mal C-158/97 punkt 38
¥ Aa punkt 44
7 Aa punkt 55
% Aa punkt 63
81 Aa punkt 66
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konkurrenters. Samt att det gors en objektiv beddomning av ansokningarna med
beaktande av samtliga s6kandes personliga forhallanden.

Nér det géller meritbeddomningen ger domstolen mgjligheter till nytdnkande.
Detta sker genom att domstolen godtar dven icke traditionella meriter som har
betydelse for det aktuella arbetet. Dessa meriter fir rdknas den sokande till
godo, exempel dirpa kan vara erfarenheter och fardigheter som forvérvats vid
hem- och familjearbete, om de har betydelse for de sokandes ldmplighet,
kvalifikationer och yrkeserfarenhet. Medan tjadnstedr, alder och dagen for
senaste befordran endast beaktas om de har betydelse.

Dessutom skall deltidsanstillningar, ledigheter och sent avslutade utbildningar
pd grund av véard av barn eller vardbehovande nérstdende inte ha negativa
verkningar for den sdkande. Dessa foreskrifter for meritbeddomningen kan
indirekt sdgas gynna kvinnliga sokande, men de &dr konsneutrala till sin
utformning och kan dven komma mén till godo. Man kan uttrycka saken si att
domstolen tillater en slags indirekt sarbehandling som i realiteten kan gagna
kvinnor som grupp.

Domstolen visar ett kreativt och realistiskt tdinkande i domen om vad som kan
rdaknas som meriter och vad som inte ska liggas en sokande till last. Det innebér
att man erkdnner och skapar verktyg for att kompensera de nackdelar som
kvinnor av tradition fortfarande har. Bade hir 1 Sverige och i 6vriga Europa pa
grund av huvudansvaret for hem och barn och gamla foréldrar.

Domstolens motivering dr att man pa sé sétt siktar till en reell, inte formell
jamstélldhet genom att minska samhaéllets faktiska jimstilldhetsbrister.

12.4 Abrahamsson domen

Nationell lagstiftning

De nationella bestammelserna ar:

e 16 § andra punkten Jamstélldhetslagen (1991:433), i dess lydelse fore den 1
januari 2001,

e 4 kap 15 § Hogskoleforordningen (1993:100) i dess lydelse fore den 1
januari 1999,

e 4 kap 15a § Hogskoleforordningen,

e 4kap 16 § Hogskoleférordningen,
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e 4 § andra stycket lagen (1994:260) om offentlig anstéllning,

e Forordning (1995:936) om vissa anstillningar som professor och
forskarassistenter vilka inrdttas 1 jamstélldhetssyfte (nedan kallad
forordning (1995:936).

Bakgrund

Overklagandenimnden for hogskolan (ONH) hade beslutat att inhéimta ett s k
forhandsbesked fran EG-domstolen i Luxemburg. Overklagandenimnden ville
fa svar pa fragan om vissa bestimmelser om s k positiv sdrbehandling vid
tjénstetillsattningar var forenliga med EG-rétten.

Arendet som givit anledning till nimndens forfragan avsdg tillsittningen av en
Tham-professur vid Goteborgs universitet. Professuren hade tillkommit med
stod av forordningen (1995:936) om vissa anstéllningar som professor och
forskarassistent vilka inréttas 1 jamstélldhetssyfte. Forordningen var avsedd att
tillimpas pa sddana tjénster som inrdttas for att dstadkomma en Okning av
antalet kvinnliga professorer.

I den svenska lagstiftningen foreskrivs ndmligen att vid tillsdttning av
professorstjanster skall nodvéndigheten av att ge en sokande av
underrepresenterat kon foretrdde beaktas, om det behdvs for att en sokande av
det underrepresenterade konet skall utses och fOrutsatt att skillnaden mellan
sOkandes kvalifikationer inte dr sd stor att det skulle std i strid med kravet pa
saklighet vid tillsattningen.

Den 13 juli 1996 ledigforklarade Goteborgs universitet en professur i
hydrosfarvetenskap. I annonsen angavs att tillsdttningen av tjansten avsags vara
ett led 1 strdvandena att frimja jamstélldhet 1 arbetslivet och att positiv
sirbehandling kunde komma att tillimpas enligt den svenska forordningen.*

Bland de sO0kande fanns en man och tre kvinnor, Leif Andersson, Katarina
Abrahamsson, Georgia Destoumi och Elisabet Fogelqvist.
Tjansteforslagsndmnden beslutade att genomfGra tvd omrdstningar infor sitt
beslut. Det forsta gillde enbart de vetenskapliga meriterna och Leif Andersson
placerades d& forst med Georgia Destoumi som tvda. Vid den andra
omrostningen skulle hidnsyn ocksa tas till behovet att frimja jamstdlldheten och
da vann Georgia Destoumi.

Georgia Destoumi foreslogs av tjansteforslagsndmnden, som uttryckligen angav
att beslutet att utse henne inte stred mot kravet pd saklighet, men sedan hon
aterkallat sin ansokan till anstdllning, aterremitterade rektorn &drendet till

%2 Mal C-407/98, Katarina Abrahamsson m fl mot Elisabet Fogelqvist
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tjansteforslagsndmnden, vilken ansag att skillnaden mellan de tva kvarvarande
s6kandena var betydande.

Dé Destoumi atertog sin ansdkan beslutade rektorn den 18 november 1997 att
forordna Elisabet Fogelqvist att vara innehavare av professuren.

Trots att tjansteforslagsnimnden konstaterat att den ansdg att Anderssons
meriter var betydligt béttre 4n Fogelqvists. Rektorn motiverade sitt beslut med
att skillnaderna mellan mannens och kvinnans kvalifikationer inte var sa stora,
att tillimpningen av positiv sdrbehandling stod i strid med kravet pa saklighet
vid tillsattningen.

Leif Andersson och Katarina Abrahamsson, de tva sdkande som inte tillsattes
till tjinsten Overklagade universitetets beslut till Overklagandenimnden for
hogskolan (ONH). Tjinsteforslagsnimnden anség att mannens overklagan
skulle bifallas medan rektorn ansdg att forordnandet av kvinnan skulle st fast.
ONH som vid sin provning ocksi maste ta hinsyn till EG-ritten, beslutade att
inhdmta forhandsbesked vid EG-domstolen. Frdgan var huruvida de i1 drendet
aktuella bestimmelserna om positiv sdrbehandling stod 1 dverensstimmelse
med EG-rittens princip om lika behandling av kvinnor och mén i friga om
tillgang till anstéllning m m.

En hake i sammanhanget var att ritten att begira tolkningsbesked endast
tillkommer domstolar, generaladvokaten (den person som meddelar
forhandsbesked) ifragasatte om ONH som #r en svensk forvaltningsmyndighet
skulle anses som en domstol. Generaladvokaten sjdlv ansdg inte det och rddde
domstolen att i forsta hand avvisa talan av formella skal.

I slutet av ar 1998 sinde ONH fyra frigor till EG-domstolen i Luxemburg. Dir
stilldes fragan om bade den svenska Hogskoleforordningen och férordningen
om de tillfilliga Tham-tjinsterna stod i strid med EG-direktivet om lika
behandling av kvinnor och mén.

Hogskoleforordningens (HL) tvd lagrum som mdjliggdr positiv sdrbehandling
var vid denna tid 4 kap 15a § (nuvarande 4 kap 16 §) och 4 kap 15 §.

HL 4 kap 15a §, géller hogskolor som sirskilt har beslutat att positiv
sdrbehandling far tillimpas som ett led i jadmstédlldhetsarbetet. Finns ett sadant
beslut far men inte skall, som nér det géller Tham-professurerna en sdkande av
underrepresenterat kon ges foretrdde, om inte skillnaden i1 meriter 4r s stor att
det skulle strida mot kravet pé saklighet.

HL 4 kap 15 §, innebér att en sokande av underrepresenterat kon i varje fall kan
ges foretrdde framfor en s6kande av motsatt kon om deras meriter dr 1 det
nirmaste jambordiga.
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Mot denna bakgrund fragade Overklagarnimnden, EG-domstolen om den
svenska lagstiftningen dr forenlig med likabehandlingsdirektivet 1 EU.

Ovarklagandenimnden stiillde foljande fyra fragor till EG-domstolen

1. ”Utgor artikel 2.1 och 24 1 Europeiska gemenskapernas
likabehandlingsdirektiv hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilka en
sokande av underrepresenterat kon med tillrdckliga kvalifikationer for en
statlig tjénst skall utses framfor en sokande av motsatt kon som annars
skulle ha utsetts (positiv sédrbehandling), om det behovs for att en sdkande
av det underrepresenterade konet skall wutses, och enligt vilken
lagstiftningens tillimpning av positiv sdrbehandling skall underlatas endast
om skillnaden mellan s6kandes kvalifikationer &r sd stor att tillimpningen
skulle sta i strid mot kravet pa saklighet vid tillsattningen?

2. Om svaret pad fraga 1 dr ja, ar i sa fall tillimpningen av positiv
sdrbehandling otillaten d&ven om den nationella lagstiftningen &r begrinsad
till att gélla tillsdttningen av antingen ett pa forhand bestdmt, begrénsat antal
tjénster (sdsom enligt forordningen 1995:936) eller tjanster som inréttas
som ett led i en enskild hogskolas sérskilt beslutande program enligt vilket
positiv sdrbehandling far tillampas?

3. Om svaret pd frdga 2 1 ndgot avseende innebdr att dylik positiv
sarbehandling &r otillaten, kan d& dven den pé svensk forvaltningspraxis och
4 kap 15 § andra stycket Hogskoleforordningen grundade - av
overklagandendmnden godtagna - regeln att en sdkande som tillhor
underrepresenterat kon far ges foretrdde framfor en medsdkande av motsatt
kon, forutsatt att de sokande i merithdnseende kan anses jambordiga eller i
de ndrmaste jimbordiga, 1 ndgot hdnseende anses std i strid med det i1 fraga
1 omnédmnda direktivet?

4. Gor det vid bedomningen av ovanstaende fragor skillnad om lagstiftningen
avser ldgre rekryteringstjdnster inom en myndighets omréde eller de hogsta
sluttjinsterna inom omradet?”™

Domskal

Domstolen erinrade forst om sina tidigare réttspraxis, enligt vilken en &tgérd
som syftar till att i forsta hand befordra kvinnliga s6kande inom de delar av den
offentliga sektorn dér kvinnor dr underrepresenterade anses vara forenliga med
gemenskapsritten

3 Mal C-407/98 punkt 27



58

om den inte automatiskt och ovillkorligt ger foretrdde at kvinnor som har
meriter som dr likvirdiga deras manliga konkurrenters, och

om det gors en objektiv bedomning av ansOkningarna med beaktande av
samtliga sokandes personliga forhallanden.

Domstolen konstaterade att den svenska lagstiftningen gor det mojligt att ge
foretrdde at en sokande av underrepresenterat kon, vars kvalifikationer for
tjdnsten visserligen ar tillrdckliga, men inte likviardiga med de kvalifikationer
som de andra sokande av motsatt kon har.

Domstolen pépekade att beddomningen av kvalifikationerna under
urvalsforfarandet inte hade gjorts utifrdn klara och tillforlitliga kriterier
(tyanstedr, dlder dagen for senaste befordran, familjesituationen eller partners
inkomst). Risken for en godtycklig bedomning av de sdkandes kvalifikationer
kan séledes inte uteslutas genom att kriterierna tillimpas pa ett oppet sétt.

Denna lagstiftning gav automatiskt foretrdde at sdkande av underrepresenterat
kon om dessa hade tillrdckliga kvalifikationer. Det enda villkor som uppstélldes
var att skillnaden mellan de kvalifikationer som sdkande av respektive kon hade
inte fick vara sé stor att tillimpningen skulle sta i strid med kravet pa saklighet
vid tillsdttningen.

Av detta drog domstolen slutsatsen att den urvalsmetod som foreskrivs 1 den
svenska lagstiftningen inte dr forenlig med gemenskapsritten. Valet grundas i
sista hand enbart pd att sokanden tillhor det underrepresenterade konet,
eftersom det inte gors nagon objektiv bedomning av ansdkningarna med
beaktande av samtliga s6kandes personliga forhdllanden. Urvalsmetoden stod
inte heller i proportion till det mél som efterstrivas.

Pa dessa grunder beslutade EG-domstolen foljande dom

1. Artikel 2.1 och 2.4 i likabehandlingsdirektivet samt artikel 141.4 1 EG-
fordraget utgdr hinder for tillimpning av en nationell lagstiftning enligt
vilken en sokande till statlig tjdnst av underrepresenterat kon och med
tillrackliga kvalifikationer for denna tjénst skall utses framfor en sokande
av motsatt kon som annars skulle ha utsetts, om det behovs for att en
sokande av det underrepresenterade konet skall utses och forutsatt att
skillnaden mellan s6kandes kvalifikationer inte &r sa stor att tillimpningen
skulle sté i strid med kravet pa saklighet vid tillsittningen.®

2. Artikel 2.1 och 2.4 i direktivet samt artikel 141.4 i EG-fordraget utgor dven
hinder for tillimpning av en sddan nationell lagstiftning om den &ar
begrinsad till att gélla tillsittning av antingen pa forhand bestimt,

¥ Mal C-407/98 punkt 52 och 53
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begréinsat antal tjénster eller tjdnster som inrdttats som en led i1 en sérskild
hogskolas sérskilt beslutande program enligt vilken positiv sdrbehandling
far tillimpas.™

3. Artikel 2.1 och 2.4 i direktivet utgor inte hinder for tillimpning av en pa
nationell forvaltningspraxis grundad regel om att en sokande som tillhor
underrepresenterat kon fir ges foretrdde framfor en medsdkande av motsatt
kon, forutsatt att de sokande 1 merit hdnseende kan anses jambordiga eller 1
det ndrmaste jadmbordiga, om det gors en objektiv beddmning av
ansokningarna med beaktande av samtliga sdkandes personliga
forhallanden.®

4. Det gors inte nigon atskillnad mellan hogre och ldgre tjanster vid
beddmningen av huruvida nationella regler om positiv sirbehandling vid
tjanstetillsattning  inom  hdgskoleviasendet  ar  forenliga  med
gemenskapsritten.”’

Avslutande kommentarer angdende domen

Domstolen papekar i sin dom att den aktuella svenska lagstiftningen, till
skillnad fran vad som gillt 1 de tre tidigare fallen, gér det mojligt att ge
foretrdde at en sokande av underrepresenterat kon, vars kvalifikationer for
tjédnsten visserligen é&r tillrdckliga men inte likvdrdiga de kvalifikationer som
andra sokande av motsatt kon har. Det urvalsforfarande som ar aktuellt i malet
underkdnner domstolen dock. Det beror pd att det av den svenska lagstiftningen
inte framgér att beddmningen skall goras utifran klara och tillforlitliga regler.
Dédrmed underkdnns bestimmelserna i Hogskoleférordningen och Tham-
forordningen pa grund av att de saknar genomskinlighet.

Eftersom det inte gér att faststdlla inneborden av villkoret att skillnaden mellan
de kvalifikationer som sdkande av respektive kon har, inte fir vara sa stor, att
tillimpningen skulle std i strid med kravet pa saklighet vid tillsdttningen,
medfor detta enligt domstolen att anstédllningen i sista hand grundas enbart pé
att sokanden tillhor underrepresenterat kon. Det far foljaktligen inte finnas
nagon risk for automatik i beddmningarna. Domstolen kritiserar dven att det
inte gors ndgon objektiv bedomning av anstdllningarna med beaktande av
samtliga sokandes personliga forhdllanden.

Domstolen anser inte heller att de nya skrivningarna i artikel 141.4 EG-
fordraget innebér att en sddan urvalsmetod som den aktuella &r tillaten. Detta
eftersom den under alla omstdndigheter inte stir i proportion till de mal som
efterstrivas.

% Aa punkt 58 och 59
% Mal C-407/98 punkt 60, 61 och 62
%7 Aa punkt 64
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Domen innebir en utvidgning av utrymmet for positiv sdrbehandling i och med
att domstolen anger att sddan kan tilldtas inte bara nidr sokande till tjédnst har
likvardiga eller jambordiga meriter utan dven nér deras meriter dr i det
ndrmaste jambordiga. Domstolen har inte uttalat sig om hur stor
meritskillnaden far vara vid positiv sdrbehandling. Den har dock uppstéllt vissa
forutsittningar for att positiv sirbehandling skall fi tillimpas. Foljande fyra
principer kan utldsas ur domsluten:

1. en nationell bestimmelse far infe innebidra att nagon pa grund av kon med
automatik erhéller en befattning,
2. det skall goras en objektiv bedomning av meriter,

3. sadana bedomningar skall priaglas av genomskinlighet och

4. den positiva sdrbehandlingen skall std i proportion till det mal som
efterstrdvas.

Forbudet mot automatik innebér att kon aldrig, sésom 1 Tham-f6rordningen, far
vara det enda avgorande kriteriet. Kravet pa objektivitet innebér att alla meriter
maste vérderas.

13. AVSLUTANDE DISKUSSION

13.1 Analys av de fyra EG-domarna

EG-domstolens beslut géller 1 Sverige men fortfarande tillimpar vi positiv
sarbehandling. Att det inte blir ndgra nya Tham-professurer star klart, men i
Ovrigt 4r domen positiv till positiv sdrbehandling. Fragan &r vilken tolkning av
positiv sdrbehandling man bor anvénda sig av och hur den skall tillimpas
praktiskt.

I Kalanke-maélet faststillde EG-domstolen att en nationell bestimmelse enligt
vilken de kvinnor som é&r lika kvalificerade som sina manliga medsdkande
automatiskt ges fortur pd omraden dir kvinnor &r underrepresenterade inte dr
tillaten.

I Marschall-malet tilldit EG-domstolen positiv sédrbehandling forutsatt att den 1
varje enskilt fall garanterar manliga sokande med meriter som &r likvirdiga
med dem som de kvinnliga sdkandena har en objektiv bedémning av deras
ansOkningar, vid vilken samtliga kriterier som sammanhinger med sdkandes
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person beaktas, och vid vilken kvinnliga s6kande inte skall ges foretrdde om ett
eller flera av dessa kriterier foranleder att en manlig sokande skall viljas.

I Badeck-malet utvidgas begreppet positiv sdrbehandling. Mélet inbegriper
dven det nya undantaget enligt artikel 141.4 i1 EG-fordraget. Domstolen
faststdller @n en gang att positiv sdrbehandling ar tilliten forutsatt att
bestdmmelsen inte automatiskt och ovillkorligt ger foretride &t kvinnliga
sokande som har meriter likvirdiga med manliga sdkande och att det gors en
objektiv bedomning med beaktande av samtliga sokandes personliga
forhallanden.

Men att det kan vara berdttigat med vissa kriterier som 1 och for sig &r
konsneutrala till sin utformning och dven kan komma mén till del men som i
allménhet gynnar kvinnor. Kriterierna skall syfta till en reell jimlikhet och inte
en formell genom att minska faktiska ojamlikheter som ofta forekommer i
arbetslivet. Det dr viktigt att dessa kriterier praglas av genomskinlighet for att
forhindra godtyckliga beddmningar och att de skall kunna bli foremal for
provning.

Sddana kriterier kan enligt domstolen vara erfarenheter som forvérvats vid
familjearbete. Domstolen anser ocksa att tjdnstedr, alder och dagen for senaste
befordran endast far beaktas om det har betydelse. Ledigheter,
deltidsanstillning och sent avslutade utbildningar pd grund av vard av barn eller
vardbehovande nérstdende far inte ha ndgra negativa verkningar for den
sokande.

I Abrahamsson-mélet underkédnner EG-domstolen det urvalsforfarande som ar
aktuellt i drendet. Det utgar inte ifran klara och tillforlitliga kriterier och saknar
dérigenom genomskinlighet.

Domstolen anser dven att anstillningen i sista hand grundar sig enbart pa att
den sokande tillhor underrepresenterar kon, detta pa grund av att det inte gar att
faststélla innebdrden av villkoret att skillnaden mellan de kvalifikationer som
sokande har inte far vara sa stor att det skulle std i strid med kravet pa saklighet
vid tillsdttningen. Det miste goras en objektiv bedomning av samtliga sokandes
personliga forhédllanden. Det far inte finnas ndgon fara for automatik vid
tillsattningarna.

Enligt EG-fordraget (141.4) fir en medlemsstat behalla eller besluta om
atgiarder som ror sirskilda forméner for att forebygga eller kompensera
nackdelar i arbetslivet som syftar till att sdkerstdlla full jimstidlldhet mellan
kvinnor och mén. Men den svenska urvalsmetoden star inte i proportion till det
mal som efterstrévas.

Domstolen konstaterar vidare att det saknar betydelse om bestdmmelsen ar
begransad att gilla ett pd forhand bestdmt och begrinsat antal tjanster eller
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tjdnster som inrdttas som ett led 1 en enskild hogskolas sérskilt beslutande
program enligt vilket positiv sdrbehandling far tillimpas.

EG-domstolen papekar att den svenska lagstiftningen gor det mojligt att ge
foretrade at en underrepresenterad sdkande vilkens kvalifikationer ar tillrackliga
men inte likvdrdiga med de kvalifikationer andra s6kande av motsatt kon har.
Det har inte varit fallet i de tre tidigare malen.

Domstolens —stédllningstagande &r att en sokande som tillhor ett
underrepresenterat kon far ges foretrdde framfor en medsdkande av motsatt
kon, om de sokande dr jambordiga eller i det ndrmaste jambdrdiga forutsatt att
det gors en objektiv beddmning av ansokningarna med beaktande av
sokandenas personliga forhallanden.

Detta innebér en utvidgning av utrymmet for positiv sdrbehandling. Tidigare
var det endast tillaitet med positiv sdrbehandling ndr meriterna var likvérdiga
eller jimbordiga, medan det nu dven gar att tillimpa positiv sdrbehandling nér
meriterna r i det nirmaste jambordiga.

13.2 Slutsatsen efter de fyra EG-domarna dr att positiv
sirbehandling accepteras under foljande forutsittningar

e Det underrepresenterade konet fér inte gynnas automatiskt.

e Alla sokandes meriter maste bedomas objektivt och med hinsyn till de
sokandes personliga forhallanden.

e Meritviarderingen méste goras pd grundval av klara kriterier och priglas av
genomskinlighet.

e Den positiva sdrbehandlingen maste std i proportion till de mél som
efterstrivas.

e Skillnaden 1 meriter far inte vara for stor.

Positiv sdrbehandling innebér ett avsteg frdn det grundlidggandet forbudet mot
diskriminering pd grund av kon.

Fragan i domarna om positiv sédrbehandling &r hur man ska véga rittvisa pa den
individuella nivdn med rittvisa pa den kollektiva nivan.

Ett undantag fran skyddet for de individuella rittigheterna maste tolkas
restriktivt. EG-domstolen understryker att réttvisa i forsta hand skipas mellan
enskilda individer, dérefter skipas kollektiv rittvisa. Kollektivets intresse far
aldrig tillatas krénka individens ritt, detta &r det enda mojliga i lander som vill
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kalla sig en réttsstat. Stravan efter okad jamstélldhet far inte ga ut over en
manlig arbetssokande som 1 ett enskilt fall & mer ldmpad &n sin kvinnliga
medsokande. Nér riksdagen beslutade om Tham-professurerna bortsdg de fran
denna princip.

Domstolen tilldter dock positiv sdrbehandling inte bara nir sdkanden till en
tjdnst har jambordiga meriter utan dven ndr meriterna dr i det nirmaste
jdmbordiga.

Forbudet mot automatik innebdr att kon aldrig fir vara det enda avgorande
kriteriet vid tjanstetillsittning. Detta var fallet med Tham-forordningen.

Vad angér meritviardering generellt kan den ibland priaglas av manliga normer,
sjdlva meritvdrderingen kan ha en diskriminerande innebord. Meritvdrderingen
skall bedomas objektivt och med hinsyn till de s6kandes personlighet, den ska
ocksé utgé frén klara kriterier och préglas av genomskinlighet.

Domstolen har 6ppnat nya mojligheter for kvinnor som har sdmre formella
meriter pd grund av att de har vérdat barn, arbetat deltid, avslutat sin utbildning
sent och liknande. De féardigheter och erfarenheter som forvirvats i och med
familjearbete far beaktas vid meritviardering om de har betydelse for den
s6kandes ldmplighet, kvalifikationer och yrkeserfarenhet.

Traditionella meriter sdsom é&lder, tjanstear och dagen for senaste befordran fér
endast beaktas om dessa faktorer har betydelse i hdnseende till aktuell tjénst.
Familjesituation och partners inkomst saknar betydelse.

Aven icke traditionella meriter far siledes riknas den sokande till godo, vilket
av domstolen motiveras med att man stravar mot reell jadmstélldhet genom att
minska samhéllets faktiska jimstéilldhetsbrister.

Kravet péd objektivitet innebdr att samtliga meriter maste virderas vid
tjénstetillsattning. Aven samtliga sokandes anstédllningsansokningar skall ges en
objektiv bedomning.

Kravet pa objektiv bedomning tillater indirekt diskriminering till féorman for
kvinnor, satillvida att en virdering av meriter som typiskt sett oftare skulle
gagna kvinnor dn mén 4r tillaten.

Arbetsgivare 1 Sverige kan fortsdtta att tillimpa positiv sdrbehandling men det
krdver som sagt noggrannhet vad giller virderingen av de sdkandes meriter.
EG-domstolen har dock inte uttalat sig om hur stor meritskillnad som ryms 1
begreppet i det ndrmaste jambordiga”, och detta kommer formodligen att bli
ett problem.

EG-domstolen framhéller dven vikten av proportionalitetsprincipen, det vill
sdga att medlet maste std i proportion till det mal som efterstravas. De anser inte
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att Tham-forordningen &r proportionerlig, den ar alltfér diskriminerande mot
individer 1 forhéllande till sitt dndamdl, att forbéttra jamstédlldheten i
forskarvérlden.

Positiv sérbehandling skall dock inte tillimpas om skillnaden mellan s6kandes
kvalifikationer ar sd stor att tillimpningen skulle std i strid med kravet pa
saklighet vid anstdllningen. Lagstiftaren ville ocksd Oppna for positiv
sdrbehandling vid anstillningar som inte ingick 1 den aktuella
engangssatsningen (Tham-forordningen). Dirmed har Hogskoleforordningens
regler rorande anstéllning justerats (4 kap 16 § HL).

13.3 Andra viigar att ga

Kvinnor maste ha samma mgjligheter som mén att gora forskarkarridr och na
toppen inom de hogre utbildningarna. Men nér det géller att komma &t de hogre
tjdnsterna efter disputationen dr kvinnorna underrepresenterade. For att fler
kvinnor skall rekryteras till hogre akademiska tjanster maste orimliga hinder
och strukturer synliggoras.

En vég att gé skulle kunna vara en granskning utifrén ett genusperspektiv av de
senaste arens professorstillsdttningar. Granskningen skulle bestd i om det finns
skillnader 1 bedomningen av forskningens originalitet, pedagogiska skicklighet
och sa vidare, som kan hanforas till om personen ar en kvinna eller man.

Det finns i1 allménhet ett osdkerhetsintervall nir det géller meritvirderingarna.
Inom ramen for detta osdkerhetsintervall kan en fakultet redan idag systematiskt
forordna en meriterad sokande av det underrepresenterade konet, det vill séga i
allméinhet en kvinna.
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