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Forord

| januari 2010 beslutade Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna
och Europeiska unionens byra for grundldaggande rattigheter att man tillsammans
skulle ta fram en handbok om europeisk rattspraxis pa likabehandlingsomradet.
Vi ar glada att har kunna presentera det konkreta resultatet av detta arbete.

Nar Lissabonfordraget tradde i kraft blev Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna rattsligt bindande. Tack vare Lissabonfordraget ges
nu EU dessutom mojlighet att ansluta sig till den europeiska konventionen om
de manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna. Darfor ar 6kade
kunskaper om de gemensamma principer som Europeiska unionens domstol
och Europeiska domstolen for de méanskliga rattigheterna har utvecklat inte
bara 6nskvarda utan faktiskt nodvandiga for att pa nationell niva korrekt kunna
tilldmpa en central aspekt i den europeiska manniskorattslagstiftningen: reglerna
for likabehandling.

Ar 2010 var det 60 ar sedan den europeiska konventionen om de manskliga
rattigheterna och de grundlédggande friheterna antogs. | artikel 14 i konventionen
finns ett forbud mot diskriminering. Det var dven 10 ar sedan tva grundldggande
texter i kampen mot diskriminering antogs pd EU-niva - direktivet om
likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung och direktivet om likabehandling
i arbetslivet. Med tanke pa den omfattande rattspraxis som Europeiska unionens
domstol och Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna har utvecklat
pa likabehandlingsomradet tyckte vi att det var Iampligt att pa ett 1attillgangligt
satt presentera en handbok med atféljande CD-ROM avsedd for rattstillampare
i EU:s och Europarddets medlemsldnder samt i andra lander, exempelvis domare,
aklagare och advokater och poliser. Eftersom dessa yrkesgrupper verkligen
arbetar vid frontlinjen i kampen for att skydda de manskliga rattigheterna maste
de kanna till likabehandlingsprinciperna sa att de kan tilldmpa dem i praktiken.
Det &r pa nationell niva som bestédmmelserna om likabehandling far liv och det ar
har, pa faltet, som utmaningarna blir som tydligast.

Erik Fribergh Morten Kjeerum

Kanslichef vid Europeiska domstolen Direktor for Europeiska unionens
for de manskliga rattigheterna byra for grundlaggande réttigheter
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Introduktion till europeisk
diskrimineringsratt: kontext,
utveckling och huvudprinciper

| forsta kapitlet forklaras bakgrunden till den europeiska diskrimineringsratten och
aktuella och framtida andringar av saval materiell ratt som skyddsforfaranden.

Det ar viktigt att redan fran borjan sla fast att bade domare och aklagare ar skyldiga
att tillmpa det skydd som foreskrivs i den europeiska konventionen om skydd for
de méanskliga réttigheterna och de grundlédggande friheterna (Europakonventionen)
och EU:s direktiv om likabehandling, oavsett om en part 3beropar dessa bestam-
melser eller inte. Pa nationell niva ar domstolarna och de rattsliga myndigheterna
inte begransade till de rattsliga argument som anfors av parterna utan ska avgora
vad som é&r tillamplig ratt utifran de faktiska uppgifter som de berérda parterna har
[amnat. Det innebar i huvudsak att parterna i ett mal valjer om de vill ga vidare
med en talan om likabehandling med st6d av de argument och den bevisning de
anfor. Detta &r i 6verensstdmmelse med den styrande rattsprincipen i varje ratts-
ordning, exempelvis EU-lagstiftningens direkta rattsverkan i EU:s 27 medlemssta-
ter och Europakonventionens direkta tillamplighet, vilket innebar att alla EU:s och
Europaradets medlemslander maste efterleva konventionen. | enskilda drenden
finns emellertid en viktig begransning i form av preskriptionstider. Innan rattstillam-
pare dvervager att aberopa skyddet mot diskriminering mdaste de satta sigin i alla
relevanta preskriptionstider i den berérda jurisdiktionen och avgéra om den berérda
domstolen kan prova fragan.

1
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Rent praktiskt innebar detta att rattstillampare, nar detta ar [ampligt, kan aberopa
relevanta likabehandlingsinstrument och relevant rattspraxis vid nationella domsto-
lar och myndigheter.

Det ar darfor oerhort viktigt att de forstdr de nuvarande systemen pa
likabehandlingsomradet, hur de ska tillampas och vad som galler i en viss situation.

1.1.  Kontext och bakgrund till den europeiska
diskrimineringsratten

Begreppet “europeisk diskrimineringsratt” later antyda att det finns ett gemensamt
europeiskt system med regler pd likabehandlingsomradet. Detta rattsomrade
bestar emellertid av manga olika delar. Handboken bygger framfor allt pa
Europakonventionen och EU-lagstiftningen. Dessa tva system har olika ursprung,
bade i frdga om nar de skapades och varfér.

11.4.  Europaradet och den europeiska
konventionen om de madnskliga rattigheterna
och de grundldggande friheterna

Europaraddet ar en mellanstatlig organisation som bildades efter andra varldskriget
for att bland annat framja rattsstatsprincipen, demokrati, manskliga rattigheter och
social utveckling (se ingressen och artikel 1 i Europaradets stadga). Europaradets
medlemslander antog Europakonventionen som ett hjalpmedel for att nd dessa mal.
Konventionen var det forsta moderna manniskorattsférdrag som byggde pa FN:s
allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna. | Europakonventionen alaggs
medlemmarna att garantera ett antal manskliga rattigheter for alla personer (inte
bara medborgare) inom sin jurisdiktion. Tilldmpningen av Europakonventionen gran-
skas av Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna (Europadomstolen)
(ursprungligen bitradd av en kommission), som prévar varje klagomal som vacks
mot medlemsldnderna. Europaradet har for narvarande 47 medlemmar och varje
land som vill bli medlem maste ocksa ansluta sig till Europakonventionen.

Sedan Europakonventionen upprattades 1950 har den &ndrats och fatt tillagg i form
av s.k. protokoll. Den viktigaste forandringen av Europakonventionen skedde genom
protokoll 11 (1994) som gjorde Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna
(Europadomstolen) till ett permanent organ med fast anstalld personal och
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avskaffade kommissionen. Syftet med protokollet var att 6ka Europakonventionens
kapacitet for att klara det kande antalet drenden fran de lander i Osteuropa som blev
medlemmar av Europaradet efter Berlinmurens fall och Sovjetunionens sammanbrott.

Forbudet mot diskriminering garanteras i artikel 14 i Europakonventionen,” som
garanterar lika behandling vid atnjutande av de 6vriga rattigheter som anges i kon-
ventionen. Protokoll 12 (2000) till Europakonventionen, som annu inte har ratifice-
rats av samtliga EU-medlemsstater,? utvidgar férbudet mot diskriminering genom
att garantera lika behandling vid atnjutande av alla réttigheter (inklusive rattigheter
enligt nationell lagstiftning). Enligt forklarande rapporten till protokollet skapades
det for att starka skyddet mot diskriminering, eftersom detta ansags grundlaggan-
de for att kunna garantera manskliga rattigheter. Protokollet kom till efter debatter
om hur man framfor allt skulle starka lika rattigheter och méjligheter med hansyn
till kén och ras eller etniskt ursprung.

Aven om detta inte &r ndgot som denna handbok fokuserar pa ar det vart att
notera att sjalva principen om likabehandling ar en vdgledande princip i ett antal
Europaradsdokument. [ 1996 ars version av den europeiska sociala stadgan ar det
viktigt att notera att den innehaller bade ratt till lika mojligheter och lika behandling
i fragor som ror anstéllning och yrkesutovning, utan diskriminering pa grund av
kon.3 Ytterligare skydd mot diskriminering finns i ramkonventionen om skydd for
nationella minoriteter,4 i Europarddets konvention om atgdrder mot manniskohandels
och i Europaradets konvention om tillgang till officiella handlingar. Det finns dven
skydd mot diskriminering i protokollet till konventionen om IT-relaterad brottslighet.
Fragan om likabehandling har helt klart varit viktig vid utformningen av de juridiska
dokument som Europaradet tagit fram och ses som en grundldggande frihet som
maste skyddas.

1 Utbildningsmaterial i form av en Power point-presentation som ger vagledning om hur artikel 14
i Europakonventionen ska tilldmpas finns pa Europaradets webbplats for fortbildning av réttstilldmpare
i manskliga rattigheter: www.coehelp.org/course/view.php?id=18&topic=1.

2 For antalet EU-medlemsstater som har ratificerat protokoll 12, se: www.conventions.coe.int/Treaty/
Commun/ChercheSig.asp?NT=177&6CM=7&DF=16/07/2010&CL=ENG.

3 Seartikel 20 och artikel E i del V i den europeiska sociala stadgan.
Se artiklarna 4, 6.2 och 9 i ramkonventionen om skydd for nationella minoriteter.
5 Se artikel 2.1i Europaradets konvention om bekampande av manniskohandel.
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11.2. Europeiska unionen och direktiven
om likabehandling

Europeiska unionen (EU) var ursprungligen en mellanstatlig organisation men &r nu
en separat juridisk person. EU bestar for narvarande av 27 medlemsstater. Unionen
har utvecklats ur tre separata mellanstatliga organisationer som upprdttades pa
1950-talet och som sysslade med energitrygghet och frihandel (tillsammans kénda
som Europeiska gemenskaperna). Europeiska gemenskapernas huvudsyfte var
att stimulera den ekonomiska utvecklingen genom fri rérlighet for varor, kapital,
personer och tjanster. For att skapa lika forutsattningar for medlemsstaterna inneholl
det ursprungliga férdraget om inrdttande av Europeiska ekonomiska gemenskapen
(1957) en bestédmmelse som forbjod diskriminering pa grund av kon vid anstallning.
Detta skulle hindra medlemsstaterna fran att fa en konkurrensfordel i férhallande
till varandra genom att erbjuda kvinnor lagre l6ner eller mindre fordelaktiga
arbetsvillkor. Aven om detta omrade inom juridiken utvecklades betydligt och dven
kom att omfatta pension, graviditet och obligatoriska socialférsakringssystem,
tillampades diskrimineringsratten inom EU fram till 2000 bara pa arbetslivet och
social trygghet, och hade bara kén som diskrimineringsgrund.

Under 1990-talet bedrevs en intensiv lobbyverksamhet av organisationer i det civila
samhallet som kravde att EU:s férbud mot diskriminering skulle utvidgas och dven
omfatta grunder som ras och etniskt ursprung, sexuell Iaggning, religios dvertygelse,
alder och funktionshinder. Tack vare en utbredd rédsla for att extrem nationalism
skulle fa ett uppsving i vissa EU-medlemsstater fick man de politiska ledarna att
andra EG-fordraget och ge gemenskapen ratt att lagstifta pa dessa omraden.

Ar 2000 antogs tva direktiv: direktivet om likabehandling i arbetslivet som
forbjod diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell ldggning, religion eller
overtygelse, alder och funktionshinder, samt direktivet om likabehandling oavsett
ras eller etniskt ursprung som férbjod diskriminering i arbetslivet pa grund av ras
eller etniskt ursprung, men dven nar det géllde tillgang till valfardssystemet,
socialforsakringssystemet, och varor och tjanster. Detta var en viktig utvidgning av
rackvidden for EU:s diskrimineringslagstiftning da man insag att varje enskild person,
for att kunna na sin fulla potential pa arbetsmarknaden, ocksa maste garanteras lika
tillgang till bland annat halsa, utbildning och bostader. Ar 2004 utvidgades skyddet
mot kénsdiskriminering genom direktivet om likabehandling av kvinnor och man
ndr det gdller tillgang till och tillhandahallande av varor och tjdnster. Skyddet mot
diskriminering pa grund av kon motsvarar emellertid inte helt skyddet i direktivet
om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung eftersom direktivet om
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likabehandling av kvinnor och mdn ndr det galler social trygghet bara garanterar
likabehandling pa omradet social trygghet och inte nar det géller valfardssystemet
i stort, som socialt skydd och tillgang till halso- och sjukvard och utbildning.

Aven om sexuell 1dggning, religiés dvertygelse, funktionshinder och &lder endast
utgor diskrimineringsgrunder i arbetslivet haller EU-institutionerna for narvarande
pa att diskutera ett forslag om att utéka dessa grunder till att &ven omfatta varor
och tjanster (genom det s.k. horisontella direktivet).

1.2.  Nuvarande och framtida utveckling
av de europeiska skyddsmekanismerna

1.2.1.  Europeiska unionens stadga om
de grundlaggande rattigheterna

| de ursprungliga EG-férdragen omnamns inte de manskliga rattigheterna eller
skyddet av dessa. Man trodde inte att inrdttandet av ett frihandelsomrade
i Europa skulle kunna fa nagra effekter pa de manskliga rattigheterna. | takt
med att personer vdckte talan vid Europeiska gemenskapernas domstol (EG-
domstolen) och havdade att gemenskapsratten krankte de manskliga rattigheterna
utvecklade EG-domstolen en rattspraxis som kallas for “gemenskapsrattens
allmanna principer”.® Enligt EG-domstolen skulle dessa principer spegla det skydd
for manskliga rattigheter som finns i medlemsstaternas forfattningar och i olika
manniskorattsfordrag, sarskilt Europakonventionen. EG-domstolen skulle se till att
gemenskapsratten foljde dessa principer.

Efter att ha konstaterat att dess politik kunde paverka manskliga rattigheter och i en
stravan att fora EU narmare medborgarna proklamerade EU och medlemsstaterna ar
2000 Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna. Stadgan be-
star av en forteckning 6ver manskliga rattigheter, inspirerad av de rattigheter som
finns i medlemsstaternas forfattningar, Europakonventionen och universella man-
niskorattsfordrag som FN:s konvention om barnets réattigheter. Nar stadgan antogs

6  Till foljd av Lissabonfordraget har Europeiska gemenskapernas domstol (ofta endast kallad EG-
domstolen) nu bytt namn till Europeiska unionens domstol (EU-domstolen). For att undvika forvirring
anvands emellertid fortfarande beteckningen EG-domstolen i handboken eftersom det mesta av den
befintliga litteratur som rattstilldmpare kan tankas vilja konsultera publicerades innan Lissabonfordraget
tradde i kraft 2009.
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ar 2000 var den bara en “forklaring”, dvs. den var inte rattsligt bindande, men Euro-
peiska kommissionen (det organ som i forsta hand foreslar ny EU-lagstiftning) med-
delade att dess forslag skulle vara forenliga med stadgan.

Nar Lissabonfordraget tradde i kraft 2009 andrades statusen for stadgan om
de grundlaggande rdttigheterna sa att den blev ett bindande dokument. EU-
institutionerna &r darfér skyldiga att félja stadgan. Aven EU:s medlemsstater &r
skyldiga att folja stadgan, men bara nar de genomfoér EU-lagstiftning. Man enades
om ett protokoll till stadgan for Tjeckien, Polen och Storbritannien dar denna be-
gransning uttryckligen anges. Artikel 21 i stadgan innehaller ett férbud mot diskri-
minering pa olika grunder, vilket vi kommer att aterkomma till Iangre fram i hand-
boken. Det innebér att privatpersoner kan klaga pa EU-lagstiftning eller nationell
lagstiftning som genomfor EU-lagstiftning om de anser att stadgan inte har respek-
terats. Nationella domstolar kan séka vagledning om den korrekta tillampningen av
EU-ratten genom att begara ett forhandsavgérande av EG-domstolen enligt artikel
267 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (EUF-fordraget).

1.2.2. FN:s férdrag om manskliga rattigheter

Det &r naturligtvis inte bara Europa som har mekanismer for att skydda de manskliga
rattigheterna. Férutom andra regionala skyddsmekanismer i Nord- och Sydamerika,
Afrika och Mellanostern ligger Férenta nationerna (FN) bakom en omfattande inter-
nationell lagstiftning pa manniskorattsomradet. Alla EU:s medlemsstater ar parter
i foljande FN-fordrag om manskliga rattigheter, som alla innehaller ett férbud mot
diskriminering: den internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rattigheter (ICCPR),” den internationella konventionen om ekonomiska, sociala och
kulturella rattigheter (ICESCR),® konventionen om avskaffande av alla former av ras-
diskriminering (ICERD),® konventionen om avskaffande av all slags diskriminering
mot kvinnor (CEDAW)™ konventionen mot tortyr" och konventionen om barnets

7 9 UNTS171.
8 3 UNTS3.
9 0 UNTS 195.

10 49 UNTS 13.
11 65 UNTS 8.
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rattigheter (CRC).” Det senaste FN-fordraget om manskliga rattigheter ar 2006 ars
konvention om réttigheter for personer med funktionsnedsattning (CRPD).™ Tradi-
tionellt har endast stater kunnat ansluta sig till ett férdrag om manskliga rattigheter.
| takt med att stater i 6kad utstrackning samarbetar i mellanstatliga organisationer,
till vilka de delegerar betydande befogenheter och ansvar, ékar behovet av att se till
att dven de mellanstatliga organisationerna forbinder sig att uppfylla sina medlems-
staters skyldigheter pa manniskorattsomradet. CRPD &r det forsta méanniskorattsfor-
draget pa FN-niva som ar 6ppet for regionala integrationsorganisationer och EU har
meddelat sin avsikt att ansluta siq till konventionen. (Utgivarnas anmarkning: EU
ratificerade konventionen under december 2010).

CRPD innehaller en omfattande forteckning éver rattigheter for personer med
funktionsnedsattning for att garantera likabehandling och lika tillgang i fraga
om dessa rattigheter. Dessutom inférs en rad skyldigheter for staten att vidta
positiva atgarder. Precis som stadgan ar detta bindande for EU-institutionerna
och kommer att vara bindande fér medlemsstaterna nar de tillampar EU-
lagstiftningen. Dessutom haller enskilda medlemsstater pa att ansluta sig till CRPD,
vilket omedelbart kommer att ge dem vissa skyldigheter. CRPD kommer troligen
att anvandas som referenspunkt fér tolkning av saval EU-lagstiftningen och
Europakonventionen vid pastadd diskriminering pa grund av funktionsnedsattning.

1.2.3. Europeiska unionens anslutning till
den europeiska konventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna och
de grundlaggande friheterna

For narvarande finns starka kopplingar mellan EU-ratten och Europakonventionen.
Alla EU:s medlemsstater har anslutit sig till Europakonventionen. Som framgar ovan
lutar sig EG-domstolen mot Europakonventionen ndr den avgér rackvidden fér skyd-
det av de manskliga rattigheterna i EU:s lagstiftning. Stadgan om de grundlaggan-
de réttigheterna speglar ocksa (men ar inte begransad till) de rattigheter som finns

12 77 UNTS 3. N3gra av medlemsstaterna ar dessutom parter i FN:s konvention om rattigheter for personer
med funktionsnedsattning (FN-dokument A/61/611 av den 13 december 2006) och den internationella
konventionen om skydd for alla manniskor mot patvingade forsvinnanden (FN-dokument A/61/488
av den 20 december 2006). An s& lange &r emellertid inte ndgon medlemsstat part i den internationella
konventionen om skydd av migrantarbetares och deras familjers rattigheter (FN-dokument A/
RES/45/158 av den 1 juli 2003).

13 FN-dokument A/61/611 av den 13 december 2006.
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i Europakonventionen. Trots att EU inte ar part 3nnu i Europakonventionen speglar EU-
rdtten darfor i mangt och mycket Europakonventionen. Men om en person vill klaga
pa EU och pd att EU inte har garanterat de mdnskliga rattigheterna, kan denne inte
vacka klagomal mot EU vid Europadomstolen. | stdllet maste man antingen inge ett
klagomal till de nationella domstolarna som sedan kan hanskjuta malet till EG-dom-
stolen genom en begaran om férhandsavgorande, eller klaga pa EU till Europadomsto-
len pa ett indirekt satt genom att dar framféra klagomal mot en EU-medlemsstat.

Lissabonférdraget innehaller en bestdmmelse som ger EU mandat att som egen juridisk
person ansluta sig till Europakonventionen, och protokoll 14 till Europakonventionen
andrar konventionen sa att detta blir mojligt. Det ar fortfarande oklart vad detta
kommer att innebéra i praktiken, framfor allt hur det framtida forhallandet mellan
EG-domstolen och Europadomstolen kommer att se ut, eftersom férhandlingarna
om EU:s anslutning till konventionen kan ta flera ar. Ett resultat ar emellertid att en
privatperson som anser att EU inte har respekterat Europakonventionen kommer att
kunna vacka klagomal direkt mot EU vid Europadomstolen.

Huvudpunkter

| Europa skyddas manniskor mot diskriminering bade genom EU-lagstiftningen
och genom Europakonventionen. Aven om dessa tva system i hég grad
kompletterar varandra och dmsesidigt starker varandra finns det vissa
skillnader som alla rattstilldmpare maste vara medvetna om.

Europakonventionen skyddar alla personer inom de 47 medlemsldndernas
jurisdiktion, medan EU:s likabehandlingsdirektiv bara ger skydd at
medborgarna i EU:s 27 medlemsstater.

Enligt artikel 14 i Europakonventionen ar diskriminering férbjudet enbart
i samband med 3atnjutandet av en annan rattighet enligt konventionen.
Protokoll 12 infor ett allmédnt och fristdende férbud mot diskriminering.

Forbuden mot diskriminering i EU:s diskrimineringslagstiftning begransas till
vissa sammanhang, exempelvis arbetslivet.

EU-institutionerna ar rattsligt bundna av Europeiska unionens stadga om
de grundlaggande rattigheterna, inklusive dess bestammelser om icke-
diskriminering. Aven EU:s medlemsstater maste respektera stadgan nar de
genomfdr EU-lagstiftni

Europeiska unionen har ratificerat CRPD och kommer att ansluta sig till
Europakonventionen. EU kommer darigenom att sta under kontroll av externa
overvakningsorgan och enskilda personer kommer att kunna klaga direkt till
Europadomstolen om de anser att EU inte efterlever Europakonventionen.
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Diskrimineringskategorier
och rattfardigandegrunder

2.1.  Inledning

Syftet med diskrimineringsréatten ar att alla manniskor ska fa lika och rattvisa
mojligheter i samhallet. Vi fattar dagligen beslut om vem vi umgas med, var vi
handlar och var vi arbetar. Vi foredrar vissa saker och vissa personer framfor andra.
Aven om det &r vanligt och normalt att uttrycka subjektiva preferenser kan det
finnas tillfallen nar vi har en maktposition eller nar vi kan fatta beslut som direkt kan
paverka andra manniskors liv. Vi kanske ar tjanstemadn, butiksdgare, arbetsgivare,
hyresvardar eller lakare som fattar beslut om hur offentliga befogenheter ska
anvandas eller hur privata varor och tjdnster ska tillhandahallas. | dessa opersonliga
sammanhang paverkar diskrimineringsratten vara val pa tva satt:

For det forsta foreskrivs att personer i likartade situationer ska behandlas lika och
inte missgynnas pa grund av en viss diskrimineringsgrundande egenskap. Detta
kallas “direkt diskriminering”. Enligt Europakonventionen kan allmdnna, objek-
tiva rattfardigandegrunder aberopas for att motivera direkt diskriminering. | EU-
lagstiftningen ar mojligheten att rattfardiga direkt diskriminering ndgot begransad.

For det andra foreskriver diskrimineringsratten att personer i olika situationer
ska behandlas olika i den utstrackning detta ar nodvandigt for att de ska kunna
utnyttja samma mojligheter som alla andra. Samma “diskrimineringsgrunder” bor
darfor tillampas nar man utfor specifik verksamhet eller upprattar specifika reg-
ler. Detta kallas “indirekt” diskriminering. Oavsett om en talan baseras pa Europa-
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konventionen eller EU-lagstiftningen bygger forsvaret

Diskrimineringsrétten forbjuder att vid alla former av indirekt diskriminering pa objektiva
personer eller grupper av personer

i samma situation behandlas olika,

rattfardigandegrunder.
och att personer eller grupper
av personer i olika situationer | detta kapitel diskuteras ingdende innebdrden av
behandlas lika. direkt och indirekt diskriminering, en del av de uttryck
dessa former av diskriminering tar, exempelvis
trakasserier och foreskrift att diskriminera, och vad som sdgs i rattspraxis.
Dessutom underséks hur diskriminering kan rattfardigas.

2.2. Direkt diskriminering

Direkt diskriminering definieras pa likartat satt i Europakonventionen och
i EU-lagstiftningen. | artikel 2.2 i EU:s direktiv om likabehandling av personer
oavsett ras eller etniskt ursprung anges att direkt diskriminering “anses fore-
komma nar en person pa grund av ras eller etniskt ursprung behandlas mindre
férmanligt an en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha be-
handlats i en jamforbar situation”.’> Europadomstolen anvander formuleringen
att det maste finnas en “skillnad i behandling av personer i samma, eller till-

rackligt likartade, situationer”, som “baseras pa en

. o 16
Direkt diskriminering férekommer om: identifierbar egenskap”.

en person missgynnas

amfort med hur andra,  en 2.2.1. 0gynnsam behandling

USHENMIEIRERLEIEIVEIIN  Grunden for direkt diskriminering &r den
sarbehandling en person utséatts for. Det forsta som

eller skulle ha behandlats

och detta beror pa en viss utmarker direkt diskriminering &r darfér bevis pa
egenskap som denna person ogynnsam behandling. Detta &r relativt enkelt att
har som faller under begreppet . e e .. S .
“diskrimineringsgrund”. upptacka, jamfért med indirekt diskriminering dar

man oftast behdver statistiska uppgifter (se nedan).

14  Se exempelvis Europadomstolens beslut av den 6 januari 2005 i malet Hoogendijk mot Nederlénderna
(upptagande till sakprovning) (klagomal nr 58641/00).

15 Se dven artikel 2.2 a i direktivet om likabehandling i arbetslivet, artikel 2.1 a i jamstélldhetsdirektivet
(omarbetning) och artikel 2 a i direktivet om likabehandling av kvinnor och mén nar det géller tillganag till
och tillhandahallande av varor och tjanster.

16  Europadomstolens dom av den 16 mars 2010 i malet Carson m.fl. mot Férenade kungariket (stor
avdelning) (klagomal nr 42184/05), punkt 61. Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolens dom
av den 13 november 2007 i malet D.H. m.fl. mot Tjeckien (stor avdelning) (klagomal nr 57325/00),
punkt 175 och Europadomstolens dom av den 29 april 2008 i malet Burden mot Férenade kungariket
(stor avdelning) (klagomal nr 13378/05), punkt 60.
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Har ar nagra exempel fran mal som tas upp i handboken: personer som nekas att
besoka en restaurang eller butik, som far lagre pension eller lagre 16n, som utsatts
for forolampningar eller vald, som vagras inresa vid en granspostering, som har ho-
gre eller lagre pensionsalder, som férbjuds inneha ett visst yrke, som inte kan kréva
arvsratt, som utestangs fran det vanliga utbildningssystemet, som utvisas, som inte
tillats bara religiosa symboler, som inte beviljas eller far sina socialforsakringsfor-
maner indragna.

2.2.2. Ettjamforelseobjekt

Ogynnsam behandling &r relevant for att avgéra om det rér sig om diskriminering
genom att behandlingen &r ogynnsam vid jamférelse med en annan person i en
likartad situation. Ett klagomal om “13g 16n” kan inte anvandas for att hdvda att
man utsatts for diskriminering om man inte kan visa att [6nen ar lagre an for en
annan anstalld hos samma arbetsgivare som utfor en jamforbar arbetsuppaqift.
Darfor behovs ett jamforelseobjekt, dvs. en person som i allt vasentligt befinner
sig i samma situation och dar den stora skillnaden mellan personerna ar
diskrimineringsgrunden. Med andra ord &r det upp till den som pastar sig ha utsatts
for diskriminering att évertyga domstolen om att det finns personer som har fatt
eller skulle fa en mer gynnsam behandling, och att den enda skillnaden mellan dem
ar diskrimineringsgrunden. De mal som tas upp i handboken visar att arbetet med
att hitta ett jamforelseobjekt sallan &r en kontroversiell fraga, och i flera fall ndmner
varken parterna eller domstolen uttryckligen jamforelseobjektet. Nedan féljer nagra
mal dar domstolen i fraga uttryckligen tog upp valet av jamforelseobjekt.

Exempel: | mdlet Moustaquim mot Belgien hade en marockansk medborgare
domts for flera brott och skulle darfor utvisas.” Den marockanska medborga-
ren havdade att beslutet att utvisa honom innebar diskriminering. Han havdade
att det rorde sig om diskriminering pa grund av nationalitet eftersom belgiska
medborgare som doms for brott inte utvisas. Europadomstolen fann att klagan-
den inte befann sig i samma situation som belgiska medborgare, eftersom en
stat enligt Europakonventionen inte har ratt att utvisa sina egna medborgare.
Déarfér innebar utvisningen inte diskriminering. Aven om Europadomstolen god-
tog argumentet att klaganden var i en jamforbar situation som en person som
inte var belgisk medborgare utan medborgare i en annan EU-medlemsstat (och

17 Europadomstolens dom av den 18 februari 1991 i malet Moustaquim mot Belgien (klagomal nr 12313/86).
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som enligt EU-lagstiftningen om fri rorlighet darfor inte kunde utvisas) fann
domstolen att sarbehandlingen kunde motiveras.

Exempel: | malet Allonby fornyades inte klagandens kontrakt som féreldsare
pa ett college.® Hon bérjade da arbeta for ett bemanningsféretag som forsag
laroanstalter med foreldsare. Foretaget skickade tillbaka henne till hennes
gamla college, dar hon fick samma arbetsuppgifter som férut men till Iagre
[6n. Hon havdade diskriminering pa grund av kon, eftersom manliga foreldsare
som arbetade pa samma college hade hogre |6n. EG-domstolen konstaterade
att manliga foreldasare som var anstallda av samma college inte befann sig
i en jamforbar situation. Skalet till detta var att ifrdgavarande college inte
var ansvarigt for att faststalla I6nen for bade den manlige foreldsare som var
anstalld direkt av ldroanstalten och klaganden som var anstalld av ett externt
foretag. De befann sig darfor inte i en tillréckligt likartad situation.

Exempel: | malet Luczak mot Polen klagade en fransk jordbrukare, som var bosatt
och bedrev jordbruk i Polen, pa att han inte fick lova att skriva in sig i ett sarskilt
polskt socialforsakringssystem som inrattats just for att stodja polska jordbrukare,
eftersom systemet inte var dppet for personer som inte var polska medborgare.®
Europadomstolen holl med om att jordbrukaren befann sig i en situation som
var jamforbar med polska jordbrukares, vilka hade rétt till systemets formaner,
eftersom klaganden var fast bosatt i Polen och precis som andra medborgare
betalade skatt, bidrog till finansieringen av socialférsakringssystemet och tidigare
hade tillhért det allménna socialforsakringssystemet.

Exempel: | malet Richards hade klaganden genomgatt en kdnsoperation och
bytt kon fran man till kvinna.2° Hon begéarde att hennes pension skulle betalas
ut fran och med det att hon fyllde 60 ar, den davarande brittiska pensionsaldern
for kvinnor. Regeringen beviljade henne inte pensionen med motiveringen att
hon inte hade missgynnats jamfort med andra i en liknande situation. Eftersom
klaganden hade levt sitt liv som man hdvdade regeringen att i detta fall var
det korrekta jamforelseobjektet “man”. EG-domstolen fann att eftersom det

18

19

20

EG-domstolens dom av den 13 januari 2004 i mal C-256/01, Allonby mot Accrington & Rossendale College
m.fl., REG 2004, s. I-873.

Europadomstolens dom av den 27 november 2007 i malet Luczak mot Polen (klago_r_nél nr 77782/01).
Se dven Europadomstolens dom av den 16 september 1996 i malet Gaygusuz mot Osterrike
(klagomal nr 17371/90).

EG-domstolens dom av den 27 april 2006 i mal C-423/04, Richards mot Secretary of State for Work and
Pensions, REG 2006, s. I-3585.
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enligt den nationella lagstiftningen var tillatet fér en person att byta kon
var det korrekta jamforelseobjektet kvinnor. Genom att tvingas till en hogre
pensionsalder behandlades klaganden darfér mindre gynnsamt 8n andra kvinnor.

Exempel: | mdlet Burden mot Férenade kungariket hade tva systrar bott tillsammans
i 314r." De dgde gemensamt en fastighet och var och en hade testamenterat sin
halva av fastigheten till den andra systern. De klagande havdade att om en av syst-
rarna dog skulle den andra tvingas betala arvsskatt eftersom fastighetens vérde
oversteg det gallande troskelvardet for arvsskatt. De hdvdade att detta pa ett dis-
kriminerande sétt inskrankte deras ratt till eqendom, eftersom gifta par och par
som hade ingatt registrerat partnerskap var undantagna arvsskatt. Europadomsto-
len fann emellertid att eftersom parterna var systrar kunde de inte jamféras med
gifta par eller par som ingatt registrerat partnerskap. Aktenskap och registrerat
partnerskap innebar att parterna frivilligt och medvetet ingar en sérskild férbindelse
som ger upphov till avtalsmassiga rattigheter och skyldigheter. De klagandes for-
hallande byggde daremot pa slaktskap och var darfor helt annorlunda.

Exempel: | malet Carson m.fl. mot Férenade kungariket hdvdade klaganden att
den brittiska regeringen inte réknade upp pensionerna till pensionarer som var
bosatta utomlands lika mycket som till pensionarer bosatta i Storbritannien.?? En-
ligt brittisk lagstiftning rdknades pensionerna endast upp for brittiska medborga-
re, med undantag av brittiska medborgare som efter pensioneringen hade bosatt
sig i Iander med vilka Storbritannien hade ingatt 6msesidiga socialférsakringsav-
tal. De klagande, som inte var bosatta i ett land som hade ingatt ett sddant avtal,
hdvdade att de hade utsatts for diskriminering pa grund av sin bosattningsort.
Europadomstolen holl inte med de klagande som hévdade att de befann sigien
liknande situation som pensionarer i Storbritannien eller de brittiska medborgare
som efter pensioneringen hade bosatt sig i Iander med vilka Storbritannien hade
ingatt ett 6msesidigt avtal. Europadomstolen fann att &ven om dessa olika grup-
per alla hade bidragit till statens intdkter genom att betala sin nationella social-
forsakring var denna ingen pensionsfond, utan snarare offentliga intakter for att
finansiera olika offentliga utgifter. Den brittiska regeringens skyldighet att rdkna
upp pensionerna baserades dessutom pa 6kade levnadskostnader i Storbritan-
nien. Klagandena befann sig darfor inte i en jamforbar situation i forhallande till
dessa andra grupper och nagon diskriminering hade darfor inte forelegat.

21

22

Europadomstolens dom av den 29 april 2008 i malet Burden mot Férenade kungariket (stor avdelning)
(klagomal nr 13378/05).

Europadomstolens dom av den 16 mars 2010 i mélet Carson m.fl. mot Férenade kungariket (stor
avdelning) (klagomal nr 42184/05).
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Det finns, atminstone inom ramen for EU:s arbetsrattslagstiftning, ett uppenbart
undantag fran skyldigheten att hitta ett [ampligt “jamforelseobjekt”, namligen
nar diskrimineringen beror pa att personen i fraga ar gravid. Tack vare en lang
rad domar, som startade med det betydelsefulla malet Dekker, har EG-domstolen
i sin rattspraxis nu slagit fast att om en person missgynnas pa grund av att hon
ar gravid klassificeras detta som direkt diskriminering pa grund av kén. Nagot
jamforelseobjekt behovs darfor inte.

2.2.3. Diskrimineringsgrunden

| kapitel 4 behandlas de olika diskrimineringsgrunderna i den europeiska
diskrimineringsratten, ndmligen kén, sexuell Idggning, funktionshinder, dlder, ras,
etniskt ursprung, nationellt ursprung och religion eller 6vertygelse. Detta avsnitt
inriktas pa behovet av att hitta ett orsakssamband mellan den ogynnsamma
behandlingen och diskrimineringsgrunden. For att uppfylla detta villkor behdver
man bara stélla sig féljande fraga: Hade personen i fraga behandlats mindre
gynnsamt om han eller hon hade haft ett annat kon, en annan ras, en annan alder
eller pa nagot annat satt befunnit sig i en motsatt position i férhallande till en av
diskrimineringsgrunderna? Om svaret ar ja beror den ogynnsamma behandlingen
helt klart pa diskrimineringsgrunden i fraga.

Nar det géller indirekt diskriminering behéver inte bestdmmelsen eller forfaringssattet
som &r i fokus uttryckligen ange “diskrimineringsgrunden”, sa ldnge som man hanvisar
till en annan faktor som inte kan skiljas fran den skyddade diskrimineringsgrunden. N&r
man faststaller om det har forekommit direkt diskriminering bedémer man i huvudsak
om den mindre gynnsamma behandlingen beror pa en “diskrimineringsgrund” som
inte kan sarskiljas fran den specifika faktor som klagomalet ror.

Exempel: | malet James mot Eastleigh Borough Council, var herr James
tvungen att betala intrade for att fa tilltrade till en simhall i Eastleigh, medan
hans fru slapp betala intrdde.?4 Bade var 61 ar gamla. Att fru James slapp
betala intrdde berodde pa att hon var pensiondr, medan herr James inte var
pensiondr eftersom pensionsaldern i Storbritannien &ar 65 ar for man och 60
ar for kvinnor. Aven om regeln om gratis intrade till simhallen baserades pé

23 EG-domstolens dom av den 8 november 1990 i mal C-177/88, Dekker mot Stichting Vormingscentrum
voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, REG 1990, s. I-3941. Se ett liknande resonemang i EG-
domstolens dom av den 14 juli 1994 i mal (-32/93, Webb mot EMO Cargo (UK) Ltd, REG 1994, s. |-3567.

24 Forenade kungariket: House of Lords, James mot Eastleigh Borough Council [1990] UKHL 6, 14 juni 1990.
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att personen i fraga var pensionar baserades ratten till pension pa kon. Det
brittiska 6verhuset konstaterade att om herr James hade varit av motsatt
kén hade han fatt samma behandling som sin fru. Dessutom slog man fast
att avsikten och motivet bakom behandlingen inte var relevant utan bara
sjdlva behandlingen.

Exempel: | malet Maruko hade ett homosexuellt par ingdtt registrerat
partnerskap.25 Sokandens partner hade dott och sokanden begarde
efterlevandepension fran det foretag som ansvarade for hans avlidne
partners tjdnstepension. Foretaget vagrade att betala med motiveringen att
efterlevandepension endast kunde betalas ut till makar och att sokanden
inte hade varit gift med den avlidne. EG-domstolen holl med om att vagran
att betala pensionen innebar ogynnsam behandling och att behandlingen
var mindre gynnsam jamfért med behandlingen av jamforelseobjektet “gifta
par”. EG-domstolen fann att i Tyskland gav registrerat partnerskap manga
av de rattigheter och skyldigheter som makar hade i fraga om statliga
pensionssystem. Domstolen konstaterade darfor att i det aktuella malet
kunde partnerna likstallas med makar. EG-domstolen konstaterade vidare att
detta innebar diskriminering pa grund av sexuell Iaggning. Det faktum att de
inte kunde gifta sig var saledes oskiljaktigt fran deras sexuella Idggning.

Exempel: | mdlet Aziz mot Cypern havdade klaganden att hans
turkcypriotiska ursprung innebar att han inte hade réstratt.?° Enligt den da
gallande cypriotiska lagstiftningen kunde turkcyprioter och grekcyprioter
endast rosta pa kandidater fran sin egen etniska grupp i parlamentsvalen.
Efter den turkiska ockupationen av norra Cypern hade de flesta turkcyprioter
[dmnat omradet och fick inte langre sitta i parlamentet. Klaganden
hade darfor inte langre nagon lista pa kandidater som han kunde résta
pa. Regeringen hdvdade att det faktum att klaganden inte kunde rosta
berodde pa att det inte fanns nagra kandidater som han kunde résta pa.
Europadomstolen ansdg daremot att den nara kopplingen mellan valreglerna
och att tillhora den turkcypriotiska befolkningsgruppen, sammantaget med
att regeringen inte hade lyckats anpassa valreglerna till denna situation,
innebar att det rorde sig om direkt diskriminering pa grund av etniskt
ursprung.

25

26

EG-domstolens dom av den 1 april 2008 i mal C-267/06, Maruko mot Versorgungsanstalt der deutschen
Biihnen, REG 2008, s. I-1757.

Europadomstolens dom av den 22 juni 2004 i malet Aziz mot Cypern (klagomal nr 69949/01).
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Domstolarna har gjort en vid tolkning av hur Iangt diskrimineringsgrunderna
stracker sig. Rackvidden kan omfatta “diskriminering pa grund av anknytning”, dar
den som utsatts for diskriminering inte sjalv omfattas av diskrimineringsgrunderna.
Det kan dven rora sig om att en viss grund tolkas pa ett abstrakt satt. Darfér maste
alla rattstillampare gora en detaljerad analys av motiven till den ogynnsamma
behandlingen, och leta efter bevis for att diskrimineringsgrunden antingen direkt
eller indirekt ar orsaken till denna behandling.

Exempel: | malet Coleman mot Attridge Law och Steve Law hdvdade en mor
att hon hade diskriminerats pa sin arbetsplats pa grund av att hennes son var
funktionshindrad.?” Hennes sons funktionshinder gjorde att hon ibland kom
for sent till arbetet och att hon begarde att fa planera sin ledighet utifran so-
nens behov. Sékandens begdran avslogs och hon hotades av uppsagning.
Dessutom fick hon nedsattande kommentarer om sin sons tillstand. EG-dom-
stolen godtog att hennes kolleger med liknande tjanster och barn var jamfo-
relseobjekt och fann att dessa gavs flexibilitet nar de bad om det. Domstolen
konstaterade att detta innebar diskriminering och trakasserier pa grund av
barnets funktionshinder.

Exempel: Malet Weller mot Ungern rérde en rumansk kvinna som var gift med
en ungersk man. De hade fyra barn tillsammans.?® Hon hade inte ratt till moder-
skapsersattning efter fodseln pa grund av att hon inte var ungersk medborgare.
Hennes man forsokte begdra ersattningen men nekades med motiveringen att
denna bara betalades ut till modrar. Europadomstolen fann att han hade utsatts
for diskriminering pa grund av faderskap (snarare an kon), eftersom manliga
foraldrar som hade adopterat barn eller manliga vardnadshavre hade rétt till
ersattningen, men inte biologiska fader. Aven barnen ldmnade in ett klagomal
och hdvdade att de hade utsatts for diskriminering till f6ljd av att regeringen
hade véagrat att betala ut ersattningen till deras far. Europadomstolen godtog
detta argument. Barnen utsattes saledes for diskriminering pa grund av deras
foralders status som biologisk far.

Exempel: | mdlet P. mot S. och Cornwall County Council genomgick s6kanden
behandling for att byta kon fran man till kvinna nér hon blev uppsagd av

27  EG-domstolens dom av den 17 juli 2008 i mél C-303/06, Coleman mot Attridge Law och Steve Law,
REG 2008, s. I-5603.

28 Europadomstolens dom av den 31 mars 2009 i malet Weller mot Ungern (klagomal nr 44399/05).
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sin arbetsgivare.?® Nar det galler [ampligt jamforelseobjekt konstaterade
EG-domstolen att “da en person sdgs upp pa grund av att [han eller] hon dmnar
genomga eller har genomgatt konsbyte, utsatts denna person saledes for en
ogynnsam behandling i jdmférelse med andra av det kon som personen ansags
tillhéra fore operationen”. Aven om det inte gick att styrka att sékanden hade
behandlats pa olika satt om han var man eller kvinna kunde man visa att sar-

behandlingen grundades pa begreppet kén.

2.3. Indirekt diskriminering

| bade EU-lagstiftningen och Europakonventionen uttrycks att diskriminering inte
bara kan uppsta till foljd av att personer i jamforbara situationer behandlas olika,
utan dven att personer i olika situationer behandlas lika. Det senare kallas indirekt
diskriminering eftersom det inte &r behandlingen som skiljer sig at utan i stallet
behandlingens effekter, som paverkar manniskor med olika egenskaper pa olika

satt. | artikel 2.2 b i direktivet om likabehandling
oavsett ras eller etniskt ursprung anges att
“indirekt diskriminering anses forekomma nar en
skenbart neutral bestammelse eller ett skenbart
neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt
missgynnar personer av en viss ras eller ett visst
etniskt ursprung jamfort med andra personer”3°
Europadomstolen har anvant sig av denna definition
av indirekt diskriminering i ndgra av sina senaste
domar och konstaterat att “sarbehandling kan
ta sig uttryck i oproportionerligt stora negativa
effekter till foljd av en allmén policy eller atgard
som, trots att den har forfattats pa ett neutralt satt,
missgynnar en viss grupp”3'

Indirekt diskriminering bestar
av féljande delar:

en neutral bestammelse
eller ett neutralt kriterium
eller forfaringssatt

som ger en betydligt
storre negativ effekt

pa en grupp med en viss
“diskrimineringsgrund”

an pa andra personer
i en jamforbar situation.

29 EG-domstolens dom av den 30 april 1996 i mal C-13/94, P mot S. och Cornwall County Council, REG 1996,

s. 1-2143.

30 For liknande resonemang, se artikel 2.2 b i direktivet om likabehandling i arbetslivet,
artikel 2.1 b i jamstélldhetsdirektivet (omarbetning) och artikel 2 b i direktivet om likabehandling av
kvinnor och man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster.

31 Europadomstolens dom av den 13 november 2007 i malet D.H. m.fl. mot Tjeckien (stor avdelning)
(klagomal nr 57325/00), punkt 184; Europadomstolens dom av den 9 juni 2009 i malet Generaladvokat
Légers forslag till avgorande Opuz mot Turkiet (klagomal nr 33401/02), punkt 183; Europadomstolens
dom av den 20 juni 2006 i malet Zarb Adami mot Malta (klagomal nr 17209/02), punkt 8o.
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23.1. En neutral bestammelse eller ett neutralt
kriterium eller forfaringssatt

Det forsta villkoret &r en skenbart neutral bestammelse eller skenbart neutralt
kriterium eller forfaringssatt. Med andra ord maste det finnas nagon typ av krav
som alla omfattas av. Nedan foljer tva askadningsexempel. For ytterligare exempel
se kapitel 5 om bevistekniska fragor och betydelsen av statistik.

Exempel: | malet Hilde Schénheit berdknades pensionerna for deltidsanstallda
enligt en annan procentsats an pensionerna for heltidsanstallda3> Den annor-
lunda procentsatsen baserades inte pa arbetstiden. Deltidsanstallda fick darfor
en ldgre pension, dven om man tog hdnsyn till aspekter som skillnader i an-
stallningstid, och fick darmed rent faktiskt Iagre 16n. Denna neutrala regel om
berdkning av pensioner omfattade alla deltidsanstallda. Eftersom ca 88 procent
av de deltidsanstallda var kvinnor var de negativa effekterna for kvinnor opro-
portionerligt stora jamfort med de negativa effekterna for man.

Exempel: | malet D.H. m.fl. mot Tjeckien anvandes en rad olika tester for att
faststalla elevers intelligens och lamplighet sa att man kunde avgéra om de
skulle tas ur det vanliga utbildningssystemet och placeras i sarskolor.33 Sarsko-
lorna var avsedda fér barn med intellektuella funktionshinder och andra former
av inlarningssvarigheter. Samma test anvdndes for alla elever som man 6ver-
vdgde att placera i sarskolor. | praktiken hade testet utarbetats for den tjeck-
iska majoritetsbefolkningen, vilket 6kade sannolikheten for att romska barn
skulle fa ett samre testresultat - vilket de fick. Till f6ljd av detta undervisades
80-90 procent av de romska barnen utanfér det vanliga utbildningssystemet.
Europadomstolen fann att detta innebar indirekt diskriminering.

2.3.2. Betydligt stérre negativa effekter
for en skyddad grupp

Det andra villkor som kan identifieras &ar att den till synes neutrala regeln,
mattstocken eller praxisen innebéar sarskilda nackdelar for en viss grupp som

32 EG-domstolens dom av den 23 oktober 2003 i de férenade malen C-4/02 och C-5/02, Hilde Schénheit
mot Stadt Frankfurt am Main och Silvia Becker mot Land Hessen, REG 2003, s. |-12575.

33 Europadomstolens dom av den 13 november 2007 i malet D.H. m.fl. Tjeckien (stor avdelning)
(klagomal nr 57325/00), punkt 79.
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omfattas av en av diskrimineringsgrunderna. Det &r detta som skiljer indirekt
diskriminering fran direkt diskriminering. Vid indirekt diskriminering flyttas fokus
fran en skillnad i behandling till en skillnad i effekt.

Vid prévningen av statistiska bevis for att en grupp som omfattas av en av
diskrimineringsgrunderna har paverkats pa ett oproportionerligt negativt satt
jamfort med personer i en jamforbar situation, forsoker EG-domstolen och
Europadomstolen hitta bevis for att en betydande del av dem som paverkades
negativt utqors av denna “skyddade grupp”. Detta kommer att behandlas nérmare
i kapitel 5 om bevistekniska fragor. Har hanvisas till de begrepp som anvéands av
generaladvokat Léger i hans forslag till avgérande i malet Nolte nér han talar om
konsdiskriminering:

... en atgard, for att presumeras vara diskriminerande, skall drabba “ett
mycket hégre antal kvinnor 4n mén” [Rinner-Kihn34] eller en “vésentligt lagre
procentandel mén &dn kvinnor” [Nimz,* Kowalskas¢] eller “en vésentligt hégre
procentandel kvinnor &n méan” [De Weerd, fodd Roks, m.fl.37].38

23.3. Ettjamforelseobjekt

Precis som vid direkt diskriminering maste domstolen fortfarande hitta ett [dmpligt
jamforelseobjekt for att avgora om den specifika regeln, kriteriet eller praxisen far
betydligt stérre negativa effekter for personen i fraga an for andra personer i en
jamforbar situation. | detta avseende skiljer sig inte domstolarnas strategi fran stra-
tegin vid direkt diskriminering.

34 EG-domstolens dom av den 13 juli 1989 i mal 171/88, Rinner-Kiihn mot FWW Spezial-Gebédudereinigung,
REG 1989, s. 2743.

35 EG-domstolens dom av den 7 februari 1991 i mal C-184/89, Nimz mot Freie und Hansestadt Hamburg,
REG 1991, s. I-297.

36 EG-domstolens dom av den 27 juni 1990 i mal C-33/89, Kowalska mot Freie und Hansestadt Hamburg,
REG 1990, s. I-2591.

37 EG-domstolens dom av den 24 februari 1994 i mal C-343/92, De Weerd, f6dd Roks, m.fl. mot Bestuur van
de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen m.fl., REG 1994,
s. |-571.

38 Generaladvokat Légers forslag till avgérande av den 31 maj 1995, punkterna 57-58 i EG-domstolens dom
av den 14 december 1995 i mal C-317/93, Nolte mot Landesversicherungsanstalt Hannover, REG 1995,
s. I-4625. For ett liknande resonemang i Europadomstolen, se domen av den 13 november 2007 i malet
D.H. m.fl. mot Tjeckien (stor avdelning) (klagomal nr 57325/00) (diskuteras i kapitel 5.2.1).
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2.4. Trakasserier och instruktion
att diskriminera

2.44. Trakasserier och instruktion att diskriminera
enligt EU:s likabehandlingsdirektiv

Férbud mot trakasserier och instruktion att diskriminera ar relativt nytt i EU:s
diskrimineringslagstiftning och inférdes for att skapa ett mer heltackande skydd.

Trakasserier raknas som en sdrskild form av
Enligt likabehandlingsdirektiven diskriminering i EU:s likabehandlingsdirektiv.
ska trakasserier anses vara Tidigare sags det som ett specifikt uttryck for
diskriminering: direkt diskriminering. Att det har fatt en egen
nar ett o6nskat beteende rubrik i direktiven orsakas mer av att det ar

som har samband med en viktigt att framhalla just denna skadliga form av
diskrimineringsgrund

diskriminering &n pa en ny syn pa begreppen.

syftar till eller leder till att en

persons vardighet kranks | likabehandlingsdirektiven som berér kon faststélls

och/eller skapar en hotfull, dven att sexuella trakasserier dr en sarskild typ av

fientlig, fornedrande, diskriminering, och att med detta avses odnskat

i?;ﬁgé:ﬁ?nde eller krankande “verbalt, icke-verbalt eller fysiskt beteende” av
sexuell natur.4°

Enligt denna definition behdvs inget jamforelseobjekt for att bevisa att trakasserier
har forekommit. Detta speglar att trakasserier i sig ar felaktiga pa grund av det ut-
tryck de tar sig (oonskat verbalt, icke-verbalt eller fysiskt beteende) och den effekt
de kan fa (krénka den manskliga vardigheten).

Mycket av synen pa trakasserier pa EU-niva kommer fran radets forklaring av
den 19 december 1991 om genomférandet av kommissionens rekommendation
om skydd av kvinnors och mans vardighet i arbetslivet, inklusive genomférande-

39 Seartikel 2.3 i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, artikel 2.3 i direktivet
om likabehandling i arbetslivet, artikel 2 c i direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det
galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster och artikel 2.1 ¢ i jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning).

40 Artikel 2 d i direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det géller tillgang till och
tillhandahallande av varor och tjanster och artikel 2.1 d i jdmstalldhetsdirektivet (omarbetning).
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koden for att bekdampa sexuella trakasserier.4' Inom EU-ratten har man en flexibel
objektiv/subjektiv syn. | forsta hand &r det hur den som drabbas uppfattar behand-
lingen som avgor om trakasserier har férekommit. Och i andra hand &ven om den
som drabbas inte lider av trakasserierna kan man anda faststalla att trakasserier har
forekommit om det &r den klagande som har utsatts for beteendet i fraga.

De faktiska omstandigheter som har betydelse for om ett beteende ska anses utgora
trakasserier eller inte avgdrs vanligtvis pa nationell niva, innan ett mal hanskjuts till
EG-domstolen. Féljande exempel ar darfér hdmtade fran nationella domstolar.

Exempel: | ett mal vid Svea hovratt hade kdranden forsokt att kopa en valp.
Nar kenneldgaren insdg att koparen var homosexuell vdgrade denne att ge-
nomfora forsaljningen for att skydda valpens valbefinnande och forklarade att
homosexuella var kdnda for att idka tidelag.42 Domstolen fann att vdgran att
sélja valpen utgjorde direkt diskriminering inom ramen for tillhandahallandet av
varor och tjanster och konstaterade att det rérde sig om trakasserier pa grund
av sexuell Iaggning.

Exempel: | ett mal vid den ungerska myndigheten for lika behandling framfordes
klagomal mot lérare som sade till romska barn att deras uppférande hade an-
malts till Magyar Garda (Ungerska Gardet), en nationalistisk organisation kénd for
extremt vald mot romer.43 Myndigheten fann att lararna genom sina kommen-
tarer underférstatt stallde sig bakom gardets rasistiska asikter och att de hade
skapat ett klimat som prdglades av radsla och skrack, vilket innebar trakasserier.

4

42

43

Radets forklaring av den 19 december 1991 om genomférandet av kommissionens rekommendation om
skydd av kvinnors och mans vardighet pa arbetsplatsen, inklusive genomférandekoden for att bekdmpa
sexuella trakasserier (EGT C 27, 4 februari 1992), kommissionens rekommendation 92/131/EEG om skydd
av kvinnors och méns vardighet pa arbetsplatsen (EGT L 49, 24 februari 1992).

Sverige: Svea hovrdtts dom av den 11 februari 2008 i mal T-3562-06, Ombudsmannen mot diskriminering
pa grund av sexuell ldggning mot A.S. in the footnotespoint this out. case title in the English version,

but here France (Frankrike:)hat the citation should be Sofia Engelsk sammanfattning tillganglig via
Europeiska natverket for juridiska experter i fraga om likabehandling, 8 European Anti-Discrimination
Law Review (juli 2009), s. 69.

Ungerska likabehandlingsmyndighetens beslut nr 654/2009 av den 20 december 2009. Engelsk
sammanfattning tillgénglig via Europeiska nétverket for juridiska experter i fraga om likabehandling,
“News Report”: www.non-discrimination.net/content/media/HU-14-HU_harassment_of_Roma_
pupils_by_teachers.pdf.
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Dessutom anges i samtliga likabehandlingsdirektiv att en “instruktion att diskriminera”
ska anses utgora diskriminering.44 Inte i ndgot av direktiven definieras emellertid vad
som avses med detta begrepp. For att verkligen kunna bekdmpa diskriminering bor
man inte begransa begreppet till instruktioner av obligatorisk karaktar. Begreppet bor
dven omfatta situationer dar det ger uttryck for en preferens eller uppmuntran att be-
handla enskilda personer mindre formanligt till f6ljd av en av diskrimineringsgrunder-
na. Detta ar ett omrade som domstolarna kan utveckla i sin rattspraxis.

Aven om likabehandlingsdirektiven inte innebar att medlemsstaterna &r skyldiga att
tillampa straffrattsliga paféljder vid diskriminering forpliktar emellertid Europeiska
radets rambeslut alla EU-medlemsstater att maojliggora straffrattsliga paféljder vid
uppmaning till vald eller hat pa grund av ras, hudfarg, religion, harstamning eller
nationellt eller etniskt ursprung, samt spridning av rasistiskt eller framlingsfientligt
material och urskuldande, férnekande eller férringande av folkmord, krigsforbrytel-
ser och brott mot mdnskligheten riktade mot sddana grupper.4s Medlemsstaterna ar
ocksa skyldiga att betrakta ett rasistiskt eller framlingsfientligt motiv som en for-
svadrande omstandighet.

Forutom att handlingar som innebar trakasserier och instruktioner att diskriminera
utgor diskriminering &r det darmed mycket troligt att sddana handlingar dven omfat-
tas av nationell straffrattslagstiftning, framfor allt nar de ror ras eller etniskt ursprung.

Exempel: | ett mal vid domstolarna i Bulgarien gjorde en parlamentsledamot
flera uttalanden dar han verbalt attackerade saval de romska, judiska och
turkiska befolkningsgrupperna som “utldnningar” i allmanhet.4¢ Han pastod
att dessa hindrade bulgarer fran att styra sitt eget land, begick brott utan att
straffas och gjorde att bulgarer saknade ordentlig hélso- och sjukvard. Han
uppmanade manniskor att se till att landet inte blev en “koloni” till dessa olika
grupper. Regiondomstolen i Sofia fann att detta utgjorde saval trakasserier som
instruktion att diskriminera.

44 Artikel 2.4 i direktivet om likabehandling i arbetslivet, artikel 4.1. i direktivet om likabehandling av
kvinnor och man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster, artikel 2.2. b i
jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) och artikel 2.4 i direktivet om likabehandling oavsett ras eller
etniskt ursprung.

45 Radets rambeslut 2008/913/RIF av den 28 november 2008 om bekémpande av vissa former och uttryck
for rasism och framlingsfientlighet med hjélp av straffrattslig lagstiftning (EUT L 328, 6 december 2008,
5. 55).

46 Bulgarien: Regiondomstolen i Sofias beslut nr 164 i civilmal nr 2860/2006, 21 juni 2006. Engelsk
sammanfattning tillgdnglig via FRA:s informationsportal, mal 11-1.
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2.4.2. Trakasserier och instruktion att diskriminera
enligt Europakonventionen

Aven om Europakonventionen inte specifikt forbjuder trakasserier eller instruktion
att diskriminera innehaller den sarskilda rattigheter som rér samma omrade.
Trakasserier kan foljaktligen falla under ratten till skydd for privat- och familjeliv
i artikel 8 i Europakonventionen, eller forbudet mot att utsattas for tortyr eller
omansklig eller fornedrande behandling eller bestraffning i artikel 3, medan
instruktioner att diskriminera beroende pa sammanhanget kan fangas upp av andra
artiklar, exempelvis religionsfrihet eller motesfrihet enligt artiklarna ¢ eller 11. Om
handlingarna har ett diskriminerande motiv kommer Europadomstolen att préva
om de bryter mot relevanta artiklar i konventionen i férening med artikel 14, som
forbjuder diskriminering. Nedan foljer ett antal exempel pa drenden som liknar de som
diskuterades ovan och som domstolen har prévat med stdd av Europakonventionen.

Exempel: | malet Baczkowski m.fl. mot Polen, gjorde borgmaéstaren i Warszawa
homofobiska uttalanden och forklarade att han inte skulle ge tillstand till en
marsch for att oka medvetenheten om diskriminering pa grund av sexuell 1dgg-
ning.4” Nar den behériga forvaltningsmyndigheten skulle fatta beslut i fragan
avslogs ansdkan av andra skal, som att forhindra sammanstotningar mellan
olika demonstrerande grupper. Europadomstolen fann att borgméastarens ut-
talande kunde ha paverkat den behériga myndighetens beslut och att beslutet
baserades pa sexuell I1aggning och dérmed innebar en krankning av friheten att
delta i sammankomster och dven av forbudet mot diskriminering.

Exempel: | malet Paraskeva Todorova mot Bulgarien avvisade uttryckligen de
nationella domstolarna aklagarsidans rekommendation om villkorligt straff vid
meddelande av dom i ett mal som rérde en person av romskt ursprung.4® De
pastod att det radde en kultur av straffrihet bland den romska minoriteten och
underforstatt att man skulle anvanda den berorda personen for att statuera ex-
empel. Europadomstolen fann att detta krankte dennes ratt till en rattvis rat-
tegang och dven férbudet mot diskriminering.

47 Europadomstolens dom av den 3 maj 2007 i malet Baczkowski m.fl. mot Polen (klagomal nr 1543/06).

48 Europadomstolens dom av den 25 mars 2010 i malet Paraskeva Todorova mot Bulgarien
(klagomal nr 37193/07).

35



En handbok i europeisk diskrimineringsratt

36

2.5. Sarskilda atgarder

Som framgar ovan anses indirekt diskriminering ha férekommit om samma regel
tillampas for alla utan hansyn till de skillnader som finns. For att atgarda och férhindra
detta mdaste regeringar, arbetsgivare och tjansteleverantérer vidta atgarder for att
anpassa sina regler och sin praxis sa att de tar hansyn till sddana skillnader - dvs. de
maste gora nagot for att anpassa sin nuvarande policy och sina nuvarande atgarder.
Inom FN kallas detta “sérskilda atgarder”. | EU-lagstiftningen hanvisar man bade till
“sarskilda atgarder” och “positiv sérbehandling”. Genom att vidta sérskilda atgarder
kan stater garantera “faktisk jamlikhet”, dvs. lika mojligheter att fa till gang till
formaner i samhallet, snarare &n bara “formell jamlikhet”. Om regeringar, arbetsgivare
och tjansteleverantérer inte inser att de bor 6vervédga inforandet av sarskilda atgarder
okar risken for att deras regler och praxis kan innebara indirekt diskriminering.

Europadomstolen har konstaterat att “ratten att inte utsattas for diskriminering vid
utévandet av de rattigheter som garanteras enligt Europakonventionen dven kranks
nar stater ... inte behandlar personer olika vars situation kraftigt skiljer sig at”.+
| EU:s likabehandlingsdirektiv anges det uttryckligen pa samma satt: I syfte att sa-
kerstalla full jamlikhet i praktiken far principen om likabehandling inte hindra en
medlemsstat fran att behalla eller besluta om sarskilda atgarder for att forhindra att
personer av en viss ras eller ett visst etniskt ursprung missgynnas eller att kompen-
sera for ett sadant missgynnande”.s°

Artikel 5 i direktivet om likabehandling i arbetslivet innehaller en specificering av
den allméanna regeln om sérskilda atgarder till forman for funktionshindrade i form
av en skyldighet for arbetsgivare att vidta “rimliga anpassningsatgarder” for att
personer med funktionshinder ska fa lika méjligheter. Detta definieras som att ar-
betsgivaren ska “vidta de atgarder som behdvs i det konkreta fallet for att géra det
majligt for en person med funktionshinder att fa tilltrade till, delta i eller gora kar-
riar i arbetslivet, eller att genomga utbildning, savida sadana atgarder inte medfor
en oproportionerlig borda for arbetsgivaren”. Detta kan innefatta atgarder som att
installera en hiss eller ramp eller en handikapptoalett pa arbetsplatsen for att gora
arbetsplatsen rullstolsvanlig.

49 Europadomstolens dom av den 6 april 2000 i malet Thlimmenos mot Grekland (stor avdelning)
(klagomal nr 34369/97), punkt 44. Fér liknande resonemang, se Europadomstolens dom av den
29 april 2002 i mélet Pretty mot Férenade kungariket (klagomal nr 2346/02), unkt 88.

50 Artikel 5 i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, artikel 7 i direktivet om
likabehandling i arbetslivet, artikel 6 i direktivet om likabehandling av kvinnor och méan nér det galler
tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster och, med en nagot annorlunda formulering,
artikel 3 i jamstalldhetsdirektivet (omarbetning).
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Exempel: | mélet Thlimmenos mot Grekland forbjod den nationella
lagstiftningen straffade personer att verka som auktoriserade revisorer,
eftersom en person som domts for ett brott ansags saknade den hederlighet
och palitlighet som behévdes for att utéva yrket i fradga. Klaganden i detta
mal hade domts for att han vagrade att bara militaruniform under sin
varnpliktstjanstgoring. Skalet till detta var att han var medlem i Jehovas
vittnen, en religiés grupp som bekdnner sig till pacifism. Europadomstolen
fann att det inte fanns nagra skal att forbjuda personer att utéva yrket
nar det brott de domts for inte var kopplat till fragor om palitlighet eller
hederlighet. Regeringen hade diskriminerat klaganden genom att inte ha
infort ett undantag fran den allménna regeln i sddana situationer. Darigenom
hade man krankt personens ratt att utéva sin religiosa 6vertygelse (artikel 9
i Europakonventionen) och brutit mot férbudet mot diskriminering.

Exempel: | ett drende vid Cyperns likabehandlingsmyndighet deltog klaganden,
som led av nedsatt syn, i ett prov for att kunna bli tjansteman inom den of-
fentliga forvaltningen.5” Klaganden hade begart att fa extra tid for att slutfora
provet och fick 30 minuter extra. Denna tid drogs emellertid av fran den rast
som alla som skrev provet hade ratt till. Likabehandlingsmyndigheten konsta-
terade att det saknades standardiserade rutiner for att préva nar rimliga an-
passningsatgarder for sokande med sarskilda behov skulle vidtas, och att inte
tillrackligt hade gjorts for att personen i fraga skulle kunna konkurrera pa lika
villkor med &vriga sokande. Likabehandlingsmyndigheten rekommenderade att
staten skulle tillsatta en expertgrupp som ska utgora ett led i ett standardiserat
forfarande dar man fran fall till fall provar drenden dar en person behover rim-
liga anpassningsatgarder.

Exempel: Vid de franska domstolarna vackte en rullstolsburen person talan
mot det franska utbildningsministeriet fér att personen inte hade fatt en viss
tjdnst.5? Klagandens ansékan rankades som trea i listan éver sokande. Nar de
tva forsta sékandena tackade nej till tjansten erbjods den fjarde personen pa
listan tjdnsten, i stallet for klaganden. Klaganden erbjods i stéllet en tjanst pa
en annan avdelning som hade anpassats for rullstolar. Staten motiverade sitt

51

52

Cyperns likabehandlingsmyndighets beslut av den 8 oktober 2008, Ref. A.K.I. 37/2008. Engelsk
sammanfattning tillganglig via Europeiska natverket for juridiska experter i fraga om likabehandling,
8 European Anti-Discrimination Law Review (juli 2009), s. 43.

Frankrike: Forvaltningsdomstolen i Rouens om nr 0500526-3, Boutheiller mot Ministére de I'éducation,

24 juni 2008. Engelsk sammanfattning tillgénglig via Europeiska natverket for juridiska experter ifraga
om likabehandling, 8 European Anti-Discrimination Law Review (juli 2009), s. 45.
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beslut med att det inte 13g i allmdnhetens intresse att bekosta lokalombygg-
nader for att kunna uppfylla kravet pa rimliga anpassningsatgarder. Domstolen
fann att utbildningsministeriet hade asidosatt sin skyldighet att gora rimliga
anpassningsatgarder for personer med funktionshinder, vilket inte kunde moti-
veras av forvaltningsmassiga vervaganden.

Med begreppet "sarskilda atgarder" avses ibland en situation dar sarbehandlingen
gynnar (snarare 8n missgynnar) personer pa grund av deras diskrimineringsgrund.
En kvinna kan exempelvis véljas framfér en man till en viss tjanst eftersom hon
ar kvinna och arbetsgivaren har en policy att 6ka andelen kvinnliga anstallda.
Begreppen for att beskriva detta varierar. Man talar bland annat om "positiv" eller
"omvénd diskriminering", "formanlig behandling", "tillfalliga sarskilda atgarder"
eller "positiv sdrbehandling".s3 Sprakbruket speglar att det rér sig om kortsiktiga
atgarder som anvands mera sallan for att motverka fordomar mot personer som
i vanliga fall skulle utsattas for diskriminering, liksom for att skapa forebilder for
andra i samma situation.

Majligheten att tillampa positiv sarbehandling till forman for missgynnade grupper
har ytterligare starkts av de riktlinjer som har utfardats av flera av de organ som
ansvarar for att 6vervaka FN:s manniskorattsférdrag. Dessa organ har framhallit att
sadana atgarder bor vara tillfalliga och inte paga langre eller ha langre rackvidd an
vad som kravs for att fa bukt med den aktuella ojamlikheten.s4 For att sadana at-
gdrder ska vara tillatna bér de enligt FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskrimi-
nering ha som enda syfte att avskaffa befintliga ojamlikheter och férhindra fram-
tida obalanser.ss FN:s kommitté om avskaffande av diskriminering av kvinnor har
konstaterat att sddana tillfalliga dtgarder kan omfatta “férmanlig behandling, riktad
rekrytering, anstallning och utannonsering, numeriska mal kopplade till tidsperioder

53 Exempelvis FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskriminering, “General Recommendation No. 32:
The Meaning and Scope of Special Measures in the International Convention on the Elimination of
All Forms of Racial Discrimination” (FN-dokument CERD/C/GC/32 av den 24 september 2009); FN:s
kommitté om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, “General Comment 13: The Right to
Education” (FN-dokument E/C.12/1999/10 av den 8 december 1999); FN:s kommitté for avskaffande av
diskriminering av kvinnor, “General Recommendation No. 25: Article 4(1) of the Convention (temporary
special measures)” (FN-dokument A/59/38(SUPP) av den 18 mars 2004); FN:s kommitté fér manskliga
rattigheter, “General Comment No. 18: Non-Discrimination” (FN-dokument A/45/40(Vol.l.)(SUPP) av den
10 november 1989); FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskriminering, “General Recommendation
No. 30 on Discrimination against Non-Citizens” (FN-dokument HRI/GEN/1/Rev.7/Add.1 av den 4 maj 2005).

54 Ibid.

55 FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskriminering, “General Recommendation No. 32: The Meaning
and Scope of Special Measures in the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination” (FN-dokument CERD/C/GC/32 av den 24 september 2009), punkterna 21-26.
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och kvoteringssystem”s¢ Enligt EG-domstolens rattspraxis, som diskuteras nedan,
maste man noga préva om sadana dtgdrder star i proportion till malen.

Domstolarna har i regel inte behandlat denna typ av diskriminering som en
separat typ utan som ett undantag fran férbudet mot diskriminering. Med andra
ord accepterar domstolarna att det har skett en sarbehandling, men att denna kan
rattfardigas av att det finns ett intresse av att korrigera en nackdel som tidigare
funnits, exempelvis att vissa grupper ar underrepresenterade pa en arbetsplats.

Stater har ibland motiverat sarbehandling pa detta satt. Sarbehandlingen
kan betraktas ur tva olika synvinklar. Ur férmanstagarens synvinkel ges en
mer gynnsam behandling jamfort med en person i en jamférbar situation pa
grund av en diskrimineringsgrund. Ur den drabbade personens synvinkel ges
en mindre gynnsam behandling pa grund av att de inte omfattas av nagon
diskrimineringsgrund. Typiska exempel ar nar tjdnster pa mansdominerade
arbetsplatser reserveras for kvinnor, eller nar tjanster i offentlig forvaltning
reserveras for etniska minoriteter, t.ex. som poliser, for att battre spegla
samhéllets sammansattning. Ibland kallas detta for “omvand diskriminering”
eftersom diskrimineringen sker for att gynna en person som man av den tidigare
samhaéllstrenden att doma hade forvantat sig skulle missgynnas. Ibland kallas
det for “positiv sarbehandling” eftersom det ar en handling som vidtas specifikt
for att komma till rétta med tidigare nackdelar genom att man okar traditionellt
missgynnade gruppers delaktighet. | det avseendet har den ett gott syfte, snarare
an att den grundas pa fordomar mot specifika grupper.

Begreppet forekommer séllan i Europadomstolens rattspraxis men har behandlats
oftare inom EU-ratten, dér EG-domstolen har provat fall som galler sarbehandling
i arbetslivet. Sarskilda atgarder forekommer som separat rattfardigandegrund
i likabehandlingsdirektiven och i EG-domstolens rattspraxis, samt inom ramen for
den sarskilda rattfardigandegrunden “verkligt yrkeskrav”, som diskuteras nérmare
i avsnitt 2.6.4.1.

56  FN:s kommitté for avskaffande av diskriminering av kvinnor, “General Recommendation No. 25:
Article 4(1) of the Convention (temporary special measures)” (FN-dokument A/59/38(SUPP) av den
18 mars 2004), punkt 22.
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De viktigaste malen om sarskilda atgarder vid EG-domstolen har rért lika behandling
av man och kvinnor, namligen malen Kalanke,s” Marschalls® och Abrahamsson.s®
Tillsammans har dessa mal definierat hur langt sarskilda atgarder kan ga for att
kompensera for de tidigare nackdelar som, i just dessa fall, kvinnliga arbetstagare
har utsatts for under arens lopp.

Exempel: | domen i malet Kalanke intog EG-domstolen en strikt syn
pa beviljandet av férmanlig behandling for att dtgarda att kvinnor var
underrepresenterade inom vissa tjanster. Malet rorde lagstiftning som antagits
pa regional nivd, som automatiskt prioriterade kvinnliga sékande som sokte
tjanster och befordran. Om manliga och kvinnliga sékande hade likvardiga
meriter gavs kvinnliga sékande automatiskt foretrdde inom omraden dar kvinnor
var underrepresenterade. Underrepresentation ansags foreligga om kvinnor inte
utgjorde minst halften av de anstéllda i den berérda personalkategorin. | det
berdrda malet véckte en manlig sokande, Eckhard Kalanke, som inte hade fatt
den tjanst han sokte, talan vid de nationella domstolarna om diskriminering pa
grund av kon. De nationella domstolarna hanskdt arendet till EG-domstolen med
frdgan om denna regel var férenlig med artikel 2.4 i likabehandlingsdirektivet
fran 1976 (foregangare till artikel 3 i jamstalldhetsdirektivet om “positiv
sarbehandling”) dar det anges att direktivet inte ska “hindra atgarder som
framjar lika mojligheter for kvinnor och mén, i synnerhet nar det géller att
avlagsna befintliga ojamlikheter som paverkar kvinnors mojligheter”.¢°

EG-domstolen konstaterade att artikel 2.4 hade till syfte att tillata atgarder
som “visserligen enligt sin utformning ar diskriminerande, men som syftar
till att avskaffa eller begrdnsa faktiska ojamlikheter som kan férekomma
i samhallet”.s" Bestammelsen strévade efter det legitima malet att avskaffa
befintliga ojamlikheter i arbetslivet. Foljaktligen ska i princip atgarder som
gynnar kvinnor i arbetslivet, inbegripet befordran, vara tillatna sa lange

57 EG-domstolens dom av den 17 oktober 1995 i mal C-450/93, Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen,
REG 1995, s. I-3051.

58 EG-domstolens dom av den 11 november 1997 i mal C-409/95, Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen,
REG 1997, s. I-6363.

59 EG-domstolens dom av den 6 juli 2000 i mal C-407/98, Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet
Fogelqvist, REG 2000, s. |-5539.

60 Direktivet om lika behandling 76/207/EEG (EGT L 39, 14 februari 1976, s. 40).

61 Liknande formuleringar finns i ingressen till diskrimineringsdirektiven. Se skal 21 i jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning), skél 26 i direktivet om likabehandling i arbetslivet och skal 17 i direktivet om
likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung.
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de infors med syftet att forbattra kvinnors mojligheter att konkurrera pa
arbetsmarknaden utan sddan diskriminering.

| domen konstaterades emellertid dven att varje undantag fran ratten till lika-
behandling ska tolkas restriktivt. Domstolen konstaterade att om bestammel-
sen ifraga “undantagslost och ovillkorligt garanterar foretrade for kvinnor
vid tillsattning eller befordran” star detta inte i proportion till syftet att
avskaffa ojamlikhet avseende ratten till likabehandling. | detta fall kunde
den férmanliga behandlingen darfor inte motiveras.

Av domarna i senare mal framgar emellertid att sarskilda atgarder kan godtas om
bestdmmelsen inte kréver undantagslést och ovillkorligt foretrade.

Exempel: Malet Marschall rérde liknande lagstiftning som i malet Kalanke.
| den relevanta bestdmmelsen angavs emellertid att kvinnor med likvardiga
meriter skulle ges foretrdde “om det inte pa grund av omstandigheter som
sammanhanger med en annan sokandes person finns 6vervagande skal att
vdlja denne”. Hellmut Marschall hade inte fatt en tjanst som han hade sokt
utan denna hade gatt till en kvinnlig sékande. | de nationella domstolarna
ifragasatte han lagenligheten i detta. De nationella domstolarna hanskot
arendet till EG-domstolen och fragade dnnu en gang om en sadan bestammelse
var férenlig med likabehandlingsdirektivet. EG-domstolen fann att denna typ
av bestammelse inte var oproportionerlig i férhallande till det legitima malet
att avskaffa ojamlikhet om den “i varje enskilt fall garanterar manliga sékande
med meriter som dr likvardiga med dem som de kvinnliga sékandena har att
deras ansokningar ges en objektiv beddmning, vid vilken samtliga kriterier
som sammanhdnger med sokandenas person beaktas, och vid vilken kvinnliga
sokande inte skall ges foretrade om ett eller flera av dessa kriterier féranleder
att en manlig sokande skall valjas”. Genom att bestémmelsen gav utrymme
for skonsmassig bedémning var foretrddet inte undantagslost och stod darfor
i proportion till malet om att bekampa ojamlikhet pa arbetsmarknaden.

Exempel: Malet Abrahamsson rorde giltigheten av svensk lagstiftning, som
foll mellan det ovillkorliga foretradet i malet Kalanke och det utrymme fér
skonsmadssig bedémning som skapats i malet Marschall. | bestdmmelsen
foreskrevs att en sékande av underrepresenterat kon med tillrackliga
kvalifikationer skulle utses framfor en sékande av motsatt kén om inte
“skillnaden mellan sokandenas kvalifikationer &r sa stor att tilldmpningen
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skulle sta i strid med kravet pa saklighet vid tillsdttningen”. EG-domstolen
fann att i praktiken gav lagstiftningen automatiskt foretrade at sokande av
underrepresenterat kén. Det faktum att bestdmmelsen enbart hindrade detta
om det fanns stor skillnad i sokandenas kvalifikationer var inte tillrackligt for
att hindra bestammelsen fran att fa oproportionerliga effekter.

Dessa mal visar att EG-domstolen i allménhet har intagit en forsiktig stallning nar det
galler att 1ata sarskilda atgarder ga fore rattviseprincipen. Endast under begréansade
omstandigheter dar de sarskilda atgarderna inte ar undantagslosa och ovillkorliga
tillater EG-domstolen att nationella bestdmmelser tillampar undantaget i artikel 2.4.

| fragor som ror sarskilda atgarder enligt EU:s likabehandlingsdirektiv maste
rattstillampare fasta extra vikt vid den "atgard" som har vidtagits for att gynna en
viss grupp av personer. Av EG-domstolens rattspraxis framgar tydligt att sarskilda
atgarder &r en sista utvdg. De rattstillampare och tjansteméan vid domstolarna som
provar ett mal som ror sarskilda atgarder maste se till att alla sokande till en tjanst,
inklusive de som inte omfattats av de sarskilda atgarderna, bedoms pa ett objektivt
satt av den berérda arbetsgivaren. Sarskilda atgarder kan bara anvandas nér en sadan
objektiv bedomning har medfort att flera sékande, déribland personer fran en viss
malgrupp, bedoms ha lika goda forutsattningar for den lediga tjdnsten. Endast i detta
fall kan en medlem av malgruppen, som har valts ut till f6ljd av tidigare diskriminering
pa arbetsplatsen, utses fére en person som inte ingar i denna malgrupp.

Europadomstolen har annu inte haft mojlighet att mer djupgdende prova mal som
ror sarskilda atgarder, dven om den har provat fragan i ett begrénsat antal drenden.

Exempel: | mélet Wintersberger mot Osterrike meddelade Europadomstolen
ett beslut om huruvida ett klagomal kunde tas upp till sakprovning. Klagan-
den, som var funktionshindrad, hade blivit uppsagd fran sitt arbete av staten.5?
Enligt nationell lagstiftning hade personer med funktionshinder ett sarskilt
skydd mot uppsagningar genom att en sarskild kommitté var tvungen att pa
forhand godkénna uppsdgningen. Om arbetsgivaren inte var medveten om
funktionshindret kunde godkannandet ske retroaktivt. Inget sadant godkan-
nande kravdes for personer utan funktionshinder. Klaganden hévdade att det
faktum att godkannandet kunde utfardas retroaktivt for personer med funk-
tionshinder, men inte for personer utan funktionshinder, innebar diskriminering.

62 Europadomstolens beslut av den 27 maj 2003 i malet Wintersberger mot Osterrike
(klagomal nr 57448/00).
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Europadomstolen fann att denna bestammelse i sjdlva verket hade inférts for
att gynna personer med funktionshinder och darfoér kunde motiveras som ett
exempel pa omvand diskriminering. Klagomalet avvisades foljaktligen.

Huvudpunkter

Diskriminering definieras som en situation dar en person pa ett eller annat satt
missgynnas pa grund av en “diskrimineringsgrund”.

Diskriminering tar sig olika yttryck: direkt diskriminering, indirekt diskriminering,
trakasserier och instruktion att diskriminera.

Direkt diskriminering utméarks av sarbehandling. Man maste visa att den som
pastds ha drabbats har behandlats mindre gynnsamt pa grund av att denne
omfattas av en av “diskrimineringsgrunderna”.

Huruvida det har forekommit mindre gynnsam behandling avgdrs genom jamférelse
mellan den som pastas ha utsatts for diskriminering och en annan person i en
jamforbar situation som inte omfattas av diskrimineringsgrunden i fraga.

Diskrimineringsgrunden behdver inte vara det uttryckliga skalet bakom
sdarbehandlingen. Det racker att det uttryckliga skalet ar oskiljaktigt fran
diskrimineringsgrunden.

EG-domstolen och nationella domstolar har godtagit diskriminering genom
anknytning, dar en person behandlas mindre gynnsamt pa grund av dennes
anknytning till en annan person som omfattas av en diskrimineringsgrund.

Trakasserier ar ett specifikt uttryck for direkt diskriminering, som behandlas
separat i EU-rdtten.

Indirekt diskriminering kénnetecknas av skilda konsekvenser eller effekter. Man
maste visa att en grupp missgynnas av ett beslut jamfort med en jamforelsegrupp.

For att bevisa att indirekt diskriminering foreligger maste en person bevisa att en
grupp med samma diskrimineringsgrund drabbas av andra konsekvenser eller
effekter an en annan grupp utan denna egenskap.

For att se till att alla har lika mdjligheter att utdva sina rattigheter kan regeringar,
arbetsgivare och tjansteleverantorer behova vidta sarskilda atgarder for att anpassa
sina bestammelser och sin praxis till personer med avvikande egenskaper.

Med begreppet “sarskilda dtgarder” kan &ven avses atgarder for att komma till ratta
med tidigare nackdelar som drabbat en grupp som tillhér en viss diskriminerings-
grund. Om 3tgarderna star i proportion till det efterstrdvade malet kan detta
rattfardiga diskriminering.
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2.6. Rattfardigande av mindre
gynnsam behandling enligt EU:s
diskrimineringslagstiftning

2.6.1. Inledning

Under vissa omstandigheter medger domstolarna att sarbehandling har forekommit
men att denna kan accepteras. Sattet att rattfardiga diskriminering i EU-ratten
skiljer sig fran Europadomstolens. | sak ar de emellertid mycket lika.

Inom ramen for europeisk diskrimineringsratt kan diskriminering rattfardigas
i allmédnna ordalag eller mer specifika termer. Europadomstolen tillampar ett mer
allméant rattfardigande, bade nar det galler direkt och indirekt diskriminering. | EU-
lagstiftningen daremot tillats endast visst begransat rattfardigande vid direkt
diskriminering och ett allmént rattfardigande endast vid indirekt diskriminering. Enligt
likabehandlingsdirektiven kan direkt diskriminering med andra ord bara rattfardigas
om det ror sig om att efterstrava ett specifikt mal som anges i dessa direktiv.

De specifika rattfardigandena enligt likabehandlingsdirektiven kan anses inga i det
mer allmanna rattfardigande som Europadomstolen tillampar och &r férenlinga med
hur det allménna rattfardigandet tillampas i réttspraxis. | huvudsak &r de specifika
rattfardigandena enligt likabehandlingsdirektiven specifika uttryck for det allméanna
rattfardigande som har konkretiserats och anpassats just till arbetslivsomradet.

2.6.2. En genomgang av allmanna
rattfardigandegrunder

Enligt Europakonventionen kan, som framgar ovan, allmanna réttfardigandegrunder
tillampas bade nar det géller direkt och indirekt diskriminering. Enligt EU-
lagstiftningen kan emellertid endast indirekt diskriminering rattfardigas pa dessa
grunder. Enligt Europadomstolen:

"... utgdr sdrbehandling av personer i tillrdckligt likartade situationer ...
diskriminering om det inte har ndgot mal och rimlig motivering, med andra
ord om det inte efterstravar ett legitimt mal eller om det inte finns en rimlig
koppling mellan de medel som anvénds eller om dessa inte star i proportion
till det efterstrdvade malet".%3

63 Europadomstolens dom av den 29 april 2008 i malet Burden mot Férenade kungariket (stor avdelning)
(klagomal nr 13378/05), punkt 60.
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Liknande formuleringar forekommer i EU:s likabehandlingsdirektiv nér det galler
indirekt diskriminering. | direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt
ursprung anges att:

"indirekt diskriminering anses férekomma nér en skenbart neutral
bestdmmelse eller ett skenbart neutral kriterium eller forfaringsséatt
sarskilt missgynnar personer av en viss ras eller
ett visst etniskt ursprung jamfort med andra
personer, om inte bestdmmelsen, kriteriet

eller férfaringsséttet objektivt motiveras av ett
beréttigat mal och medlen fér att uppna detta

mal ar Idmpliga och nédvéndiga."

For att rattfardiga sarbehandling
madste man visa:

att bestammelsen eller
praxisen i fraga efterstravar
ett berdttigat mal,

Enligt bade de formuleringar som anvéands av
Europadomstolen och formuleringarna i EU:s

likabehandlingsdirektiv réttfardigar detta i strikt + attdemedel som anvands
mening inte diskriminering i sig. Det ror sig snarare om for att na detta mal (dvs.

- s ) . o den atgard som har lett
att sarbehandling kan motiveras och darmed férhindra till sarbehandlingen) star
en slutsats om att diskriminering har férekommit. i proportion till och &r
| sak, om &n inte i form, behandlar domstolarna fragor nodvandiga for att na det

efterstravade malet.

om motiv som ett rattfardigande av diskriminering.

Exempel: EG-domstolen gav en grundlig forklaring till begreppet objektiv
motivering i malet Bilka-Kaufhaus GmbH mot Weber Von Hartz.%5 | detta mal
hdvdade deltidsanstallda, vilka inte omfattades av tjdnstepensionssystemet pa
varuhuset Bilka, att detta indirekt diskriminerade kvinnor eftersom majoriteten
av den deltidsanstéllda personalen var kvinnor. EG-domstolen fann att detta
utgjorde indirekt diskriminering, om skillnaden inte kunde motiveras. For att
kunna motivera skillnaden var det nédvéndigt att visa att “de av Bilka valda
atgarderna svarar mot ett verkligt behov hos foretaget, ar dgnade att uppna
det mal foretaget efterstravar och ar nédvandiga harfor”.

64 Artikel 2.2 b i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, artikel 2.2 b i direktivet
om likabehandling i arbetslivet, artikel 2 b i direktivet om likabehandling av kvinnor och man nér det
galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster och artikel 2.1 b i jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning).

65 EG-domstolens dom av den 13 maj 1986 i mal 170/84, Bilka-Kaufhaus GmbH mot Weber Von Hartz,
REG 1986, 5. 1607.
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Bilka anforde att syftet med de deltidsanstalldas utestangning fran
foretagets pensionssystem endast var att gora deltidsarbetet mindre
attraktivt och 6ka incitamenten for att arbeta

For att avgora om sarbehandlingen heltid, eftersom deltidsanstallda inte garna
IR ERIIESCIERNEE | 3betar sent p§ eftermiddagarna och pa

kunna sla fast:

46

I6rdagarna, vilket gjorde det svart att garantera

att det inte finns nagot att det fanns tillréckligt med personal dessa
S et e ST e tider. EG-domstolen fann att detta kunde
detta mal som innebar . o .

en mindre inskrankning utgoéra ett legitimt mal. Den besvarade
av ratten till likabehandling, emellertid inte fragan om beslutet att utestanga
med andra ord att de deltidsanstallda fran pensionssystemet stod
g Ckaclrsompppkommer i proportion till detta mal. Kravet pa att den
medfér minsta mojliga ' . e e e
ek o Al GG ERE vidtagna atgarden ska vara “nédvandig
malet ska kunna uppnas, innebar att man maste visa att det inte finns
att det efterstrivade malet nagot rimligt alternativ som skulle innebéra ett
ar tillrackligt viktigt for att mindre brott mot likabehandlingsprincipen. Det
motivera denna grad av [dmnades &t den nationella domstolen att fatta

inskrankning.

beslut i sakfragan.

2.6.3. Tillampning av allmant rattfardigande

Pa arbetsmarknadsomradet har EG-domstolen varit motvillig till att godta
sarbehandling som baseras pa affarsméssiga dvervaganden kopplade till en
arbetsgivares ekonomiska hansynstaganden, medan man daremot har varit mer
villig att godta sarbehandling som baseras pa mer allménna socialpolitiska och
arbetsmarknadspolitiska mal med skattemassiga konsekvenser. | det senare fallet
ger EG-domstolen staterna ett stort “utrymme for skonsméssig bedémning”.
Nar det géller Europakonventionen &r Europadomstolen mindre villig att godta
sarbehandling i fragor som anses viktiga for den personliga vardigheten,
exempelvis diskriminering pa grund av ras eller etniskt ursprung, hem, privat-
eller familjeliv och mer villig att godta sarbehandling i fragor som rér mer
allmanna socialpolitiska 6vervaganden, framfor allt nar dessa far skatteméssiga
konsekvenser. Europadomstolen anvander frasen “utrymme fér skonsmassig
bedomning”, som avser statens utrymme for skonsméassig bedomning vid
faststallandet av om sarbehandlingen ar befogad. Om detta utrymme anses som
“litet” tilldmpar Europadomstolen en hardare granskning.
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2.6.4. Specifika rattfardiganden enligt
EU-lagstiftningen

Som diskuterades ovan innehaller likabehandlingsdirektiven specifika
rattfardigandegrunder som motiverar sarbehandling under vissa omstandigheter.
Rattfardigandegrunden “verkligt yrkeskrav” finns i samtliga direktiv (férutom
direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det galler tillgang
till och tillhandahallande av varor och tjanster, eftersom detta inte avser
arbetsmarknaden). Detta krav gor det tillatet for arbetsgivare att behandla personer
olika baserat pa en diskrimineringsgrund nar denna grund kan kopplas till formagan
att utfora, eller de kvalifikationer som kravs for, ett visst arbete.¢® De 6vriga tva
rattfardigandegrunderna finns endast i direktivet om likabehandling i arbetslivet
- for det forsta, att arbetsgivare som ar trossamfund far lov att diskriminera pa
grund av religion eller 6vertygelses” och fér det andra, att dldersdiskriminering kan
tillatas under vissa omstandigheter.®® EG-domstolens strikta hallning vid tolkningen
av nar sarbehandling ar befogat tyder pa att varje undantag kommer att ges en
snav tolkning eftersom domstolen framhaller vikten av alla rattigheter som enskilda
personer har tilldelats enligt EU-ratten.®®

2.6.4.1. Verkligt yrkeskrav

I den man likabehandlingsdirektiven tar upp arbetslivsfragor anges att:

"... medlemsstaterna [far] foreskriva att sadan sdrbehandling som féranleds
av en egenskap som har samband med ras [diskrimineringsgrunden] inte skall
utgora diskriminering, om denna egenskap utgér ett verkligt och avgérande
yrkeskrav pa grund av yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang déar
den utférs, forutsatt att malet ar legitimt och kravet proportionerligt".”°

Denna rattfardigandegrund gor det mojligt for arbetsgivare att sarbehandla enskilda
personer pa grund av en diskrimineringsgrund, om denna egenskap direkt kan kopplas
till lampligheten eller formagan att utféra de uppgifter som en viss tjanst kraver.

66 Artikel 14.2 i jamstélldhetsdirektivet (omarbetning), artikel 4 i direktivet om likabehandling oavsett ras
eller etniskt ursprung och artikel 4.1 direktivet om likabehandling i arbetslivet.

67 Artikel 4.2 i direktivet om likabehandling i arbetslivet.
68 Artikel 6 i direktivet om likabehandling i arbetslivet.

69 Se exempelvis EG-domstolens dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston mot Chief Constable of
the Royal Ulster Constabulary, REG 1986, s. 1651, punkt 36.

70 Artikel 14.2 i jamstélldhetsdirektivet (omarbetning), artikel 4 i direktivet om likabehandling oavsett ras
eller etniskt ursprung och artikel 4.1 direktivet om likabehandling i arbetslivet.
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Det finns etablerade yrken som omfattas av undantaget om verkligt yrkeskrav.
| malet kommissionen mot Tyskland konstaterade EG-domstolen, som grundade sitt
resonemang pa en kommissionsstudie om rackvidden fér undantag nar det galler
konsdiskriminering, att det fanns vissa yrken dar denna rattfardigandegrund kunde
tilldmpas.”* Framfor allt uppmarksammades konstnarliga yrken som kan krava att
personerna har vissa naturliga egenskaper, exempelvis ett krav pa att en kvinnlig
sangerska ska passa in i en viss framtradandestil, att en ung skadespelare ska spela
en specifik roll, att en véltranad person ska dansa, eller att man eller kvinnor ska
delta i vissa typer av modevisningar. Detta var emellertid inte ett forsok att uppratta
en uttommande forteckning. Andra exempel skulle t.ex. kunna vara att anstélla en
person med kinesiskt ursprung i en kinarestaurang for att skapa en autentisk kansla
eller att anstalla kvinnor pa traningsklubbar som endast har kvinnliga medlemmar.

Exempel: | malet kommissionen mot Frankrike fann EG-domstolen att i vissa
fall ar det inte olagligt att i forsta hand reservera tjanster for manliga sokande
i fangelser med manliga interner och for kvinnliga sékande i fangelser med
kvinnliga interner.”? Detta undantag kan emellertid bara anvandas for tjanster
som inbegrep verksamhet dar det var relevant att den anstéllde var av ett
visst kon. | det aktuella malet ville de franska myndigheterna avsétta en viss
procentandel av tjansterna for manliga sokande eftersom det kan uppsta
tillfallen dar man behover tillgripa fysisk kraft for att lugna ned brakstakar, och
andra uppgifter som bara kunde utféras av man. Aven om EG-domstolen rent
principiellt godtog dessa argument lyckades de franska myndigheterna inte visa
exakt vilka verksamheter som bara kunde utféras av manliga sokande. Generella
argument om att personer av ett visst kon ar mer [dmpade &r inte tillrackligt.

Exempel: | malet Johnston klagade en kvinnlig polis som arbetade i Nordirland
pa att hennes kontrakt inte fornyades. Polischefen motiverade detta med att
kvinnliga poliser inte var trdnade i att hantera eldvapen och att detta berodde
pa att “i en situation som praglas av allvarliga interna stérningar kan kvinnliga
polisers risk att utsattas for mordférsok 6ka om de bar vapen, vilket skulle
kunna dventyra den allmdnna ordningen”. EG-domstolen fann att dven om
man maste ta hansyn till sékerhetshotet var hotet lika stort mot bade man
och kvinnor, och kvinnor [6pte inte storre risk att utsattas for attentat. Savida
inte motiveringen avsag biologiska faktorer som &r specifika for kvinnor,
exempelvis att en kvinna behover skydda sitt barn under graviditeten, ansag

71 EG-domstolens dom av den 21 maj 1985 i mal 248/83, kommissionen mot Tyskland, REG 1985, s. 1459.
72 EG-domstolens dom av den 30 juni 1988 i ma 318/86, kommissionen mot Frankrike, REG 1988, s. 3559.
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domstolen att sarbehandlingen inte kunde rattfardigas med att den allménna
opinionen kravde att kvinnor skulle skyddas.

Exempel: | malet Mahlberg nekades sékanden, som var gravid, en fast
tjanst som sjukskoterska dar en avsevard del av arbetet skulle utforas
i operationssalar.”3 Detta motiverades med att fostret kunde skadas till féljd
av exponeringen for skadliga dmnen i operationssalen. EG-domstolen fann att
eftersom det rérde sig om en fast tjanst innebar beslutet att inte ge sékanden
tjansten en oproportionerlig atgard, eftersom det bara var under en kort period
som hon inte skulle kunna arbeta i operationssalen. Aven om begrénsningar av
gravida kvinnors arbetsférhallanden kunde godtas var dessa tvungna att vara
strikt begransade till arbetsuppgifter som kunde skada kvinnan och fick inte
medféra ett allmant forbud att arbeta.

Punkt 18 i ingressen till direktivet om likabehandling i arbetslivet innehaller en mer
specifik skrivning nar det galler verkligt yrkeskrav som rattfardigandegrund nar det
galler vissa skydds- och réddningstjanster i samhallet. Detta ar inte i sig en separat
rattfardigandegrund utan bor snarare ses som ett uttryck for en av konsekvenserna
av rattfardigandegrunden verkligt yrkeskrav i ett visst sammanhang:

"Detta direktiv far i synnerhet inte leda till att férsvarsmakten, polisen,
kriminalvardsmyndigheterna eller réddningstjénsten aldggs att anstélla eller
ge fortsatt anstéllning at personer som inte har den férmaga som krévs for
att utfoéra samtliga uppgifter som de kan aldggas att utféra med hansyn till
dessa myndigheters legitima krav pa att vara funktionsdugliga." 7

| regel ror det sig om att personer efter en viss alder eller personer med
funktionshinder nekas tjanster som anses mycket fysiskt kravande. | artikel 3.4
i direktivet ges medlemsstaterna tillatelse att uttryckligen foreskriva att detta
direktiv inte ska tillampas pa férsvarsmakten. Aven om denna bestdmmelse inte
finns med i jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) kan man fa en uppfattning om
hur den skulle kunna fungera genom att studera tva mal som ror konsdiskriminering
och forsvarsmakten. Dessa mal provades med stéd av artikel 2.2 i direktivet om
likabehandling, som inneholl det rattfardigande med stod av verkligt yrkeskrav som
nu aterfinns i artikel 14.2 i jamstalldhetsdirektivet (omarbetning).

73 EG-domstolens dom av den 3 februari 2000 i mal C-207/98, Mahlburg mot Land Mecklenburg
Vorpommern, REG 2000, s. I-549.

74  Direktivet om likabehandling i arbetslivet 2000/78/EG (EGT L 303, 2 december 2000, s. 16).

49



En handbok i europeisk diskrimineringsratt

50

Exempel: | malet Sirdar hade s6kanden arbetat som kock och ingatt i en
kommandotrupp. Hon blev uppsagd till féljd av nedskarningar i forsvarsbudgeten
som inforde principen om “interoperativitet” for kommandotrupper.’s Enligt
principen om “interoperativitet” kravdes till féljd av personalnedskarningar att
varje enskild soldat skulle kunna strida i en kommandotrupp. EG-domstolen
godtog argumentet att kommandotrupper enbart bestdende av man kunde
rattfardigas for att garantera truppens stridsduglighet, och att principen
om interoperativitet darmed exkluderade kvinnor. Detta berodde pa att
kommandosoldater utgjorde sma specialiserade enheter som vanligtvis sattes
in under den férsta angreppsvagen. EG-domstolen fann att bestammelsen var
nédvéndig for det efterstrdvade malet att garantera stridsduglighet.

Exempel: | malet Kreil sokte sékanden en tjanst som elektroingenjor vid
forsvarsmakten.’® Hon fick emellertid inte tjansten eftersom kvinnor var
utestangda fran alla militdra tjanster som inbegrep anvandning av vapen och
endast kunde anstallas som sjukvardare eller militarmusiker. EG-domstolen
fann att denna utestangning var for omfattande eftersom den avsag nastan
alla tjanster inom férsvarsmakten, bara for att kvinnor, om de fick dessa
tjanster, nagon gang skulle bli tvungna att anvanda vapen. Motiveringen borde
vara narmare knuten till de arbetsuppgifter som vanligtvis utférdes av den som
innehade en viss tjanst. Trovardigheten i regeringens motivering ifragasattes
eftersom kvinnor var tvungna att genomga grundléggande vapentraning for
att kunna skydda sig sjalv eller andra, dven pa de tjdnster som var 6ppna for
kvinnor. Atgarden ansags darfér inte std i proportion till det efterstravade
malet. Dessutom bor man inte skilja pa man och kvinnor med motiveringen att
kvinnor behover storre skydd, om det inte handlar om faktorer som &r specifika
for kvinnor, exempelvis behovet av skydd under en graviditet.

Mojligheten att rattfardiga diskriminering pa grund av kén genom att hanvisa

til

| en viss skydds- eller réddningstjansts effektivitet och duglighet kommer

formodligen att bli mindre i takt med att kénsroller och samhallsattityder foréndras.
Medlemsstaterna maste mot denna bakgrund regelbundet utvérdera sina restriktiva
atgarder pa omradet.””

75

76
77

EG-domstolens dom av den 26 oktober 1999 i mal (-273/97, Sirdar mot The Army Board och Secretary of
State for Defence, REG 1999, s. |-7403.

EG-domstolens dom av den 11 januari 2000 i mal 285/98, Kreil mot Tyskland, REG 2000, s. I-69.
Artikel 31.3 i jamstalldhetsdirektivet (omarbetning).
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2.6.4.2. Religidsa institutioner

Enligt direktivet om likabehandling i arbetslivet far organisationer som bygger pa
religion eller 6vertygelse krava att deras anstallda uppfyller vissa villkor. | artikel
4.2 anges att direktivet inte hindrar “[k]yrkor och andra offentliga eller enskilda
organisationer vilkas grundsyn bygger pa religion eller 6vertygelse... [fran] att krdva
av de personer som arbetar fér organisationerna i fraga att de handlar i god tro och
ar lojala mot organisationernas grundsyn”. Arbetsgivare som ar knutna till religiosa
organisationer kan dessutom tilldmpa motiveringen “verkligt yrkeskrav” och
anvanda sig av sarbehandling pa grundval av organisationens religiosa grundsyn.

Enligt artikel 4.1 och 4.2 far darfor organisationer som kyrkor t.ex. vdgra att anstélla
kvinnor som praster eller pastorer om detta strider mot denna religions grundsyn.
EG-domstolen dnnu inte har haft majlighet att tolka denna bestammelse men den
har tillampats pa nationell niva. Nedan féljer tva mal dar detta forsvar aberopades
for att rattfardiga sarbehandling pa grund av sexuell Idggning.

Exempel: | ett mal vid de finska domstolarna hade Evangelisk-lutherska
kyrkan i Finland vagrat att anstélla en person som levde i ett forhallande
med en person av samma kon som kaplan (assisterande kyrkoherde).”® Vasa
forvaltningsdomstol upphdvde beslutet med motiveringen att heterosexualitet
inte kunde anses vara ett verkligt yrkeskrav for denna tjanst. Det framhélls att
sexuell Idggning inte némndes i kyrkans interna bestammelser for utnédmning
av kyrkoherdar och kaplaner.

Exempel: | malet Amicus ombads de brittiska domstolarna att besluta huruvida
nationell lagstiftning som angav verkligt yrkeskrav som rattfardigandegrund
var forenlig med direktivet om likabehandling i arbetslivet nar det gallde
religiésa arbetsgivare.” Domstolarna framholl att varje undantag fran principen
om likabehandling skulle tolkas restriktivt. Enligt skrivningen i den nationella
lagstiftningen tilldts sarbehandling nar anstallningen &r till for “en organiserad
religions syften” och man understrok att detta var betydligt mer restriktivt dn
“for en religios organisations syften”. Domstolen holl dérfor med regeringen om
att detta undantag endast skulle galla ett mycket begrénsat antal tjanster dér

78  Finland: asa forvaltningsdomstol,nr 04/0253/3. Engelsk sammanfattning tillgdnglig via FRA:s
informationsportal, mal 187-1.

79 Férenade kungariket: High Court, Amicus MSF Section, R (on the application of) mot Secretary of State
for Trade and Industry [2004] EWHC 860 (Admin), 26 april 2004. Engelsk sammanfattning tillganglig via
FRA:s informationsportal, mal 273-1.
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man framjade eller foretradde religionen, exempelvis praster. Det var séledes inte
mojligt for religiésa organisationer som religidsa skolor eller vardhem att havda att
en tjanst som larare (dar syftet med tjansten ar undervisning) eller sjukskoterska
(dar syftet med tjansten ar vard) ingick i “en organiserad religions syften”.

2.6.4.3. Undantag pa grund av alder

| artikel 6 i direktivet om likabehandling i arbetslivet beskrivs tva olika fall dar
sarbehandling pa grund av alder kan motiveras.

Enligt artikel 6.1 tillats aldersdiskriminering som efterstravar ett “berattigat mal som
ror sarskilt sysselsattningspolitik, arbetsmarknad och yrkesutbildning”, férutsatt
att proportionalitetsprincipen uppfylls. | artikeln ges ett antal exempel pa nér det
kan vara befogat med sarbehandling. Enligt artikel 6.1 b tillats “[f]aststallande av
minimivillkor avseende alder, yrkeserfarenhet eller anstallningstid for tilltrade till
anstéllningen”. Férteckningen ar emellertid inte avsedd att vara uttémmande och
kan utokas fran fall till fall.

Enligt artikel 6.2 tillats aldersdiskriminering i samband med tillgang till
formaner i foretags- eller yrkesbaserade system for social trygghet, utan att
proportionalitetsprincipen maste uppfyllas.

Exempel: | malet Palacios de la Villa fick EG-domstolen for forsta gangen
mojlighet att préva rackvidden for artikel 6, nar den ombads att prova
tillampningen av denna artikel i samband med obligatorisk pensionsalder.&°
EG-domstolen fann att obligatorisk pensionsalder omfattades av artikel 6 och
prévade om det gar att objektivt motivera en sddan bestammelse. Vid sin
bedomning konstaterade domstolen att féljande punkter var viktiga:

For det forsta, att syftet med den ursprungliga atgarden var att ge
arbetssdkande okade majligheter till anstallning i en ekonomisk situation
som praglades av hog arbetsloshet.

For det andra, att 6vergangsatgarden hade inforts pa uppmaning av
fackforbund och arbetsgivarorganisationer for att framja en battre
arbetsférdelning mellan generationerna.

80 EG-domstolens dom av den 16 oktober 2007 i mal C-411/05, Palacios de la Villa mot Cortefiel Servicios
SA, REG 2007, s. 1-8531.
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For det tredje, att lag 14/2005 antogs i samverkan med fackférbund och
arbetsgivarorganisationer, denna gang med det uttryckliga kravet att
atgdrden ska “vara ett led i den sysselsattningspolitik som kommer till
uttryck i kollektivavtalet”.

For det fjarde, att det framhélls att klausulen om obligatorisk pensionsalder
i kollektivavtalet infordes “i syfte att framja sysselsattningen”.

Mot bakgrund av dessa faktorer fann EG-domstolen att “syftet med
overgangsbestdmmelsen, sedd i sitt sammanhang, saledes [var] att reglera
den nationella arbetsmarknaden fér att bland annat minska arbetslésheten”.
EG-domstolen konstaterade déarfor att kollektivavtalet uppfyllde ett berattigat
mal. Efter att ha slagit fast att ett berattigat mal efterstravades provade
domstolen om atgdrden var “lamplig och nédvéandig” for att na det efterstravade
malet. EG-domstolen erinrade om att medlemsstaterna har ett stort utrymme
for skonsmassig bedomning pa det social- och arbetsmarknadspolitiska
omradet och att detta leder till “sarskilda bestammelser som kan variera efter
forhallandena i medlemsstaterna”. Vad som bedémdes som centralt var kravet
pa att den berdrda arbetstagaren atnjuter alderspension “vars niva inte kan
anses oskalig”. Lika viktigt for bedémningen var att bestammelsen i fraga hade
faststallts i ett kollektivavtal mellan fackférbund och arbetsgivarorganisationer,
dar det fanns ett inbyggt matt av flexibilitet som gjorde att man vid ett beslut
om att ga i pension kunde ta hansyn till den berérda arbetsmarknaden och de
specifika sysselsattningskraven. EG-domstolen fann darfér att det objektivt
gick att motivera bade den 6vergangsatgard som Félix Palacios omfattades av
och kollektivavtalet och att dessa darmed var forenliga med EU-lagstiftningen.
EG-domstolen menade att artikel 6 ska bedémas pa samma satt som objektiv
motivering vid andra diskrimineringsgrunder (se ovan).

Exempel: Det brittiska malet MacCulloch rorde ett system for avgangsvederlag
dar avgangsvederlaget 6kade i takt med anstallningstiden och alder.®" Ett
sadant system leder till att dldre arbetstagare med fler tjanstear har ratt till ett
mycket storre avgangsvederlag an yngre, senare anstélld personal. Den brittiska
appellationsdomstolen godtog att detta objektivt kunde motiveras som ett
satt att belona dldre arbetstagares lojalitet och ta hdnsyn till deras utsatthet
pa arbetsmarknaden, liksom vara ett incitament for aldre arbetstagare att sluta
arbeta och darmed ge yngre anstéllda storre mojligheter. Man gav emellertid

81 Forenade kungariket: Employment Appeals Tribunal, MacCulloch mot Imperial Chemical Industries plc
[2008] IRLR 846, 22 juli 2008.
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dven vdagledning om hur fragan om objektiv motivering skulle behandlas, och
framholl att man noga maste dvervdga fragan om proportionalitet innan man
kan avgéra om en atgard kan anses objektivt motiverad.

Exempel: | malet Hitter ombads EG-domstolen att meddela ett
forhandsavgorande om en osterrikisk lag om att arbetslivserfarenhet fore 18
ars alder inte kunde tillgodordknas nar man faststaller en persons l6n. Hitter
och hans kollega var bada praktikanter hos TUG (Technische Universitat Graz).
Efter praktikplatsen erbjods de ett tremanaderskontrakt. Hitter hade precis
fyllt 18 ar och i enlighet med géllande lagstiftning faststalldes hans [6n med
hansyn till hans 6,5 manaders arbetslivserfarenhet. Hans kollega var emellertid
22 manader dldre och hon fick darfor tillgodordkna sig 28,5 manaders
arbetslivserfarenhet. Detta ledde till att de fick olika manadsloner trots att de
hade liknande arbetslivserfarenhet.

Hutter vackte en talan dér han hdvdade att bestémmelsen gynnade personer
som fick sin arbetslivserfarenhet efter 18 ars alder. EG-domstolen medgav
att lagstiftningens grundldggande mal kunde anses legitimt: 1) for att
personer som hade gatt en teoretisk hégre utbildning inte skulle missgynnas
i forhallande till personer som hade gatt en yrkesutbildning och 2) for att
undvika att praktikplatser skulle bli for dyra och darigenom gora det lattare
for ungdomar som hade genomgatt en sadan utbildning att komma in pa
arbetsmarknaden. EG-domstolen medgav att medlemsstaterna hade ett stort
utrymme foér skonsmassig bedomning i samband med avgorandet av om
det legitima malet var 1dmpligt och nédvandigt men fann att det saknades
en objektiv motiverig. Bestammelsen paverkade unga arbetstagare pa ett
oproportionerligt satt, sarskilt om arbetslivserfarenheten, som i det aktuella
malet, var identisk men sdkandens alder paverkade storleken pa I6nen.

Det ar vart att notera att denna syn ar forenlig med Europadomstolens syn.
Europadomstolen undersokte fragan om olika pensionsaldrar inom ramen for
Europakonventionen, vilket diskuteras i malet Stec m.fl. i kapitel 4.2. Undantag fran
forbudet mot aldersdiskriminering ar darfor forenliga med domstolarnas syn pa
social- och arbetsmarknadspolitiska motiveringar.
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Huvudpunkter

| Europakonventionen finns en allmén rattfardigandegrund som kan motivera
diskriminering. | EU-lagstiftningen finns specifika rattfardigandegrunder som kan
motivera diskriminering och som &r speciellt anpassade for arbetslivsomradet.

Enligt EU-lagstiftningen och Europakonventionen omfattas indirekt diskriminering
av allméanna rattfardigandegrunder som bygger pa att atgarden ska anses objektivt
motiverad.

Sarbehandling kan vara befogad om den efterstravar ett legitimt mal och medlen
for att nd detta mal &r Idmpliga och nédvandiga.

Utéver den allmanna rattfardigandegrund som kan motivera indirekt diskriminering
enligt EU:s diskrimineringslagstiftning finns dven mer specifika rattfardigandegrunder:
i) verkligt yrkeskrav, ii) undantag for religiosa institutioner och iii) undantag som
tillater aldersdiskriminering.

Aldersdiskriminering &r den enda av EU:s diskrimineringsgrunder dar direkt
diskriminering kan anses objektivt motiverat.
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Den europeiska
diskrimineringsrattens
rackvidd

3.1.  Inledning

Aven om bade direkt och indirekt diskriminering ar férbjudet enligt den europeiska
diskrimineringsratten galler detta forbud bara i vissa sammanhang. | EU infordes
lagstiftning mot diskriminering for att underlatta den inre marknadens funktion och
gallde darfor ursprungligen bara diskriminering i arbetslivet. Genom inférandet av
direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung ar 2000 omfattades
dven varor och tjanster och tillgang till de offentliga valfardssystemen. For att
garantera jamlikhet i arbetslivet ansag man namligen att det dven var nodvandigt
att garantera jamlikhet pa andra omraden, som kan fa konsekvenser for arbetslivet.
Direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det galler tillgang till
och tillhandahallande av varor och tjanster infordes for att 6ka jamstalldheten
mellan konen i forhallande till varor och tjanster. Direktivet om likabehandling
i arbetslivet fran 2000, i vilket diskriminering pa grund av sexuell 1dggning,
funktionshinder, alder och religion eller évertygelse forbjuds, galler emellertid bara
pa arbetslivsomradet. Som namndes i kapitel 1.1.2 haller lagstiftaren for narvarande
pa att undersoka om dessa grunder dven ska utvidgas till att gélla varor och tjanster
och tillgang till valfardssystemen.

| artikel 14 i Europakonventionen garanteras daremot likabehandling vid atnjutande
av de materiella rattigheter som garanteras i konventionen. | protokoll 12 till
Europakonventionen, som tradde i kraft 2005, utvidgas dessutom forbudet mot
diskriminering till att galla varje rattighet som garanteras pa nationell niva, dven
rattigheter som inte tas upp i Europakonventionen. An s& linge har emellertid bara 17
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av Europaradets 47 medlemslander tilltratt protokollet, déribland 6 EU-medlemsstater.
EU-medlemsstaternas skyldigheter pa diskrimineringsomradet skiljer sig darfor at.

| detta kapitel kommer vi att titta ndrmare pa den europeiska diskrimineringsrattens
tillampningsomrade. Kapitlet inleds med en allman oversikt éver rackvidden for
artikel 14 och protokoll 12 i Europakonventionen och den metod som Europadomstolen
har valt for att avgora dessa bestammelsers tillampningsomrade. Darefter undersoks
specifika sakomraden som omfattas av likabehandlingsdirektiven och i vilka fall
dessa motsvarar ett omrade som &ven omfattas av artikel 14. Avslutningsvis ges en
oversikt 6ver de omraden dar Europakonventionen gar langre &n i EU-lagstiftningen,
exempelvis i samband med brottsbekdmpning och den “personliga sfaren”.

3.2. Vem skyddas enligt den europeiska
diskrimineringsratten?

Inledningsvis ar det viktigt att komma ihag féljande nar det géller vem som
skyddas av EU-lagstiftningen respektive Europakonventionen. Europakonventionen
garanterar skydd for alla personer inom ett medlemslands jurisdiktion, oavsett
om dessa ar medborgare i landet eller inte. Detta galler dven personer som bor
i omraden som ligger utanfér det nationella territoriet men rent faktiskt kontrolleras
av landet i fraga (t.ex. ockuperade territorier).?> Skyddet i EU-lagstiftningen ar
daremot mer begransat. EU-lagstiftningens forbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet galler i samband med fri rérlighet for personer och endast for EU-
medborgare. Dessutom innehaller likabehandlingsdirektiven olika undantag for
tredjelandsmedborgare. En tredjelandsmedborgare &r en person som &r medborgare
i en stat som inte &r medlem i EU.

I likabehandlingsdirektiven anges uttryckligen att direktiven inte galler diskriminering
p3d grund av nationalitet, som regleras i direktivet om fri rérlighet.® Enligt detta
direktiv har endast EU-medborgare rdtt att resa in och lagligt uppehalla sig i andra
EU-medlemsstater. Efter att i fem ar ha varit lagligt bosatt i en annan EU-medlemsstat
har en EU-medborgare ratt till permanent uppehallstillstand, som ger denne samma
rattigheter som personer i kategorin “arbetstagare”. Detta innebar naturligtvis inte
att medborgare i andra medlemsstater inte skyddas av likabehandlingsdirektiven. En
homosexuell tysk man som blir uppsagd i Grekland pa grund av sin sexuella Idggning

82 Europadomstolens dom av den 18 december 1996 i malet Loizidou mot Turkiet (klagomal nr 15318/89).

83 Direktiv 2004/38/EG om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ratt att fritt réra sig och
uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier (EUT L 158, 30 april 2004, s. 77).
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kan t.ex. dberopa direktivet om likabehandling i arbetslivet. Det betyder bara att nar
man ldmnar in ett klagomal om diskriminering pa grund av nationalitet maste den
drabbade antingen férsdka havda att diskrimineringen grundas pa ras eller etniskt
ursprung, eller 3beropa direktivet om fri rérlighet.

| bdde direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung och direktivet
om likabehandling i arbetslivet anges att direktiven inte medfér ratt till likabehandling
for tredjelandsmedborgare nar det gadller inresa och vistelse. | direktivet om
likabehandling i arbetslivet anges dessutom att det inte medfor ratt till likabehandling
for tredjelandsmedborgare nar det galler tilltrade till anstallning eller sysselsattning.
| direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung anges att direktivet
inte omfattar “behandling som beror p3 den rattsliga stallning som medborgarna
i tredje land ... har”. Detta innebar emellertid inte att medlemsstaterna helt kan
undanta tredjelandsmedborgare fran skydd eftersom det i ingressen faststdlls att
tredjelandsmedborgare ska skyddas av direktivet, férutom nar det galler tilltrade till
anstallning. | jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) och direktivet om likabehandling
av man och kvinnor nar det gdller tillgang till och tillhandahallande av varor och
tjanster gors inget undantag for tredjelandsmedborgare.

Tredjelandsmedborgare har emellertid ratt till likabehandling pd i stort sett samma
omrdden som likabehandlingsdirektiven omfattar, om de enligt direktivet om
tredjelandsmedborgare raknas som “varaktigt bosatta” (vilket bland annat kraver
att man har vistats lagligen i landet i fem ar).24 Enligt familjeaterféreningsdirektivet
far tredjelandsmedborgare som lagligen vistas i en medlemsstat dessutom under
vissa villkor 3terférenas med sin familj.®s

Naturligtvis hindrar inte dessa bestammelser i EU-lagstiftningen medlemsstaterna
fran att infora mer gynnsamma villkor i sin nationella lagstiftning. Som framgar av
kapitel 4.7 visar Europadomstolens rattspraxis dessutom att dven om en stat inte
anser att de egna medborgarna och tredjelandsmedborgare befinner sig i samma
situation (och dérmed anser det till3tet att under vissa omstandigheter sérbehandla
dem) maste i princip alla som omfattas av Europadomstolens jurisdiktion garanteras
samma rattigheter. De skyldigheter nar det galler tredjelandsmedborgare som
medlemslanderna 3laggs enligt Europakonventionen gar darfér pa vissa omraden
langre dn kraven i EU-lagstiftningen.

84 Direktiv 2003/109/EG om varaktigt bosatta tredjelandsmedborgares stalining (EUT L 16, 23 januari 2004,
s. 44).
85  Direktiv 2003/86/EG om rétt till familjeaterforening (EUT L 251, 3 oktober 2003, s. 12).
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3.3. Europakonventionens rackvidd:
artikel 14 och protokoll 12

3.31. Konventionens forbud mot diskriminering

Artikel 14 i Europakonventionen garanterar att atnjutandet av de fri- och rattigheter
som anges i konventionen ska sakerstallas utan atskillnad. Europadomstolen &r
darfor inte behorig att préva klagomal om diskriminering om de inte faller inom
omradet for en av de rattigheter som skyddas enligt konventionen.

Nar Europadomstolen provar anklagelser om krankning av artikel 14 sker detta
alltid i kombination med en materiell rattighet. En klagande gér ofta gallande att en
materiell rattighet har krénkts, och dessutom en krankning av en materiell rattighet
i kombination med artikel 14. Det innebér att forutom att den materiella rattigheten
inte uppfylldes foreldg dven diskriminering pa grund av att personer i en jamforbar
situation inte missgynnades pa samma satt. Nar Europadomstolen har slagit fast
att det ror sig om en krankning av den materiella rattigheten gar den, som vi sag
i kapitel 4, ofta inte vidare och provar inte klagomalet om diskriminering om den
bedomer att detta skulle innebara en bedomning av i stort sett samma klagomal.

| detta avsnitt ges en kortfattad oversikt 6ver de rattigheter som garanteras
enligt Europakonventionen och det forklaras hur Europadomstolen har tolkat
Europakonventionens rackvidd nar det galler tillampningen av artikel 14.

3.31.1.  Rattigheter som omfattas av konventionen

Eftersom artikel 14 &r helt beroende av att diskrimineringen grundas pa en av de
materiella rattigheter som garanteras i Europakonventionen ar det nodvandigt
att fa en uppfattning om vilka rattigheter som omfattas av konventionen.
Europakonventionen innehaller en forteckning dver rattigheter, framfor allt av
“medborgerliga och politiska” rattigheter. Konventionens skydd omfattar emellertid
dven vissa “ekonomiska och social rattigheter”.

De faktiska rattigheter som ingar i Europakonventionen har en oerhort stor
spannvidd. De omfattar bland annat ratten till liv, ratten till respekt fér privat- och
familjeliv och tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet.

Nar en fraga om diskriminering avser en rattighet som finns upptagen i Europa-
konventionen prévar Europadomstolen klagomal som gor géllande att artikel 14 har krénkts.
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Detta utgor en oerhort viktig skillnad mellan EU-lagstiftningen och
Europakonventionen. Europakonventionen ger skydd mot diskriminering pa
omraden som inte regleras i EU-lagstiftningen. Aven om EU i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rattigheterna forpliktas att inte kranka de manskliga
rattigheterna i de atgarder unionen vidtar (inklusive ett forbud mot diskriminering)
galler stadgan bara for medlemsstaterna nar de tillampar EU-lagstiftningen.
Stadgan galler bara under denna begrénsade omstdndighet helt enkelt for att EU
inte har tillracklig forvaltningskapacitet i medlemsstaterna for att kunna genomféra
EU-lagstiftningen. | stallet &r det medlemsstaterna egna forvaltningar som ser till
att EU-lagstiftningen far rattsverkan. Pa de omraden dar medlemsstaterna inte har
delegerat befogenheter till EU har stadgan dérfoér ingen verkan.

Sedan likabehandlingsdirektiven infordes och skyddet utvidgades till att dven
omfatta varor och tjdnster och valfardssystemet har skillnaden mellan det skydd
som Europakonventionen ger och det skydd som direktiven ger minskat. Trots det
finns det omraden dar skyddet i Europakonventionen ar mer omfattande &n skyddet
i EU-lagstiftningen. Dessa kommer att behandlas nedan.

3.31.2. Rackvidden for konventionens rattigheter

N&r Europadomstolen tillampar artikel 14 anvander den sig av en vid tolkning av
rackvidden for de rattigheter som anges i Europakonventionen:

For det forsta har Europadomstolen slagit fast att den kan prova klagomal enligt
artikel 14 i forening med en materiell rattighet, dven om det inte har skett ndgon
krankning av den materiella rattigheten som sadan.s¢

For det andra har den konstaterat att Europakonventionens rackvidd gar langre an
vad som uttrycks bokstavligen. Det récker om de faktiska omstandigheterna i malet
i nagon man kan kopplas till de omraden som skyddas enligt Europakonventionen.

Exempel: | malet Zarb Adami mot Malta, hdavdade klaganden att han utsatts for
diskriminering pa grund av kén pa grund av att méan i oproportionerligt stor
utstrackning kallades till jurytjanst.®” Artikel 4.2 i Europakonventionen férbjuder

tvangsarbete. | artikel 4.3 d anges emellertid att “arbete som ingar i de normala

86 Se exempelvis Europadomstolens dom av den 8 juli 2003 i malet Sommerfeld mot Tyskland (stor
avdelning) (klagomal nr 31871/96).

87 Europadomstolens dom av den 20 juni 2006 i malet Zarb Adami mot Malta (klagomal nr 17209/02).
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medborgerliga skyldigheterna” inte omfattas av begreppet “tvangsarbete”.
Europadomstolen fann att dven om “normala medborgerliga skyldigheter”
inte omfattas av denna artikel (med andra ord att Europakonventionen
inte ger nagon ratt att slippa jurytjénstgoring) omfattades de faktiska
omstandigheterna i malet trots det av denna rattighet. Domstolen baserade sitt
resonemang pa att vad som utgor “normala medborgerliga skyldigheter” kan
bli “onormala” skyldigheter om de tillampas pa ett diskriminerande satt.

Exempel: | mélet E.B. mot Frankrike avslog de nationella myndigheterna en
adoptionsansokan fran en homosexuell kvinna som levde tillsammans med
sin partner.®® Klaganden havdade att detta stred mot artikel 8 i férening med
artikel 14 i Europakonventionen. Europadomstolen konstaterade att den inte hade
ombetts att fatta beslut om huruvida artikel 8 hade krénkts, vilket den ansag
betydelsefullt eftersom artikel 8 i sig inte innebar en rattighet att bilda familj
eller att adoptera. Europadomstolen understrok emellertid att ett klagomal om
diskriminering kunde omfattas av en viss réttighet, dven om den berérda fragan
inte avsag en viss rattighet enligt Europakonventionen. Domstolen fann att
eftersom Frankrike i sin nationella lagstiftning hade infort en ratt att adoptera
foll de faktiska omstandigheterna i malet under tillampningsomradet for artikel
8. Vid bedomningen av de faktiska omstandigheterna fann domstolen ocksa
att klagandens sexuella ldggning spelade en avgérande roll for myndigheternas
avslag av hennes adoptionsansokan. Jamfort med andra ensamstdende som
hade ratt att adoptera enligt den nationella lagstiftningen hade klaganden darfér
diskriminerats.

Exempel: | malet Sidabras och DZiautas mot Litauen havdade klaganden att
staten hade krankt deras réatt till respekt for privatlivet genom att utesténga
dem fran anstallning inom den offentliga sektorn och vissa omraden inom den
privata sektorn.®® Rétten till arbete garanteras inte i Europakonventionen. Trots
det fann Europadomstolen att fragan omfattades av rackvidden for artikel 8
eftersom det ”i betydande utstrackning paverkade deras formaga att utveckla
forbindelser med varlden utanfér och har gjort det mycket svart for dem
att fortjana sitt uppehalle, vilket naturligtvis har fatt aterverkningar pa deras
privatliv”.9°

88

89

90

Europadomstolens dom av den 22 januari 2008 i malet £.B. mot Frankrike (stor avdelning)
(klagomal nr 43546/02).

Europadomstolens dom av den 27 juli 2004 i malet Sidabras och DzZiautas mot Litauen
(klagomal nr 55480/00 och 59330/00).

Ibid., punkt 48.
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Exempel: | malet Carson m.fl. mot Férenade kungariket havdade klagandena
att regeringen hade diskriminerat dem pa grund av bosattningsland genom
att den vagrat att rékna upp deras pensioner lika mycket som de pensioner
som betalas till pensiondrer som &r bosatta i Storbritannien, eller i ett av
de lander med vilka Storbritannien har ingatt bilaterala avtal om detta.o
Europakonventionen innefattar inte nagon ratt till socialférsakring eller
pensionsutbetalningar. Europadomstolen fann emellertid att om staten sjalv
bestammer sig for att infora en sadan rattighet ger detta upphov till ett
dgarintresse som skyddas enligt artikel 1i protokoll 1.

I samband med tillampningen av artikel 14 har Europadomstolen i flera andra mal pa
liknande satt funnit att nar nagon form av offentlig forman ska betalas ut omfattas
detta antingen av artikel 1i protokoll 192 (eftersom det betraktas som egendom)s:
eller av artikel 8 (eftersom det paverkar privat- eller familje-livet)?4. Detta ar extra
viktigt nar det ror diskriminering pa grund av nationalitet, som diskuterades i avsnitt
3.2 ovan, eftersom EU-lagstiftningen ar betydligt restriktivare pa detta omrade.

3.3.1.3. Protokoll 12

| protokoll 12 forbjuds diskriminering i férhallande till “atnjutandet av varje lagstadgad
rattighet”. Protokollet har dérmed en storre réackvidd an artikel 14, som bara avser de
rattigheter som garanteras i Europakonventionen. | Europaradets forklarande rapport
om vad detta innebar anges att bestdmmelsen avser diskriminering:

91 Europadomstolens dom av den 16 mars 2010 i malet: Carson m.fl. mot Férenade kungariket (stor
avdelning) (klagomal nr 42184/05).

92  En fullstdndig redogorelse av artikel 1 till protokoll 1 finns pa Europaradets webbplats for fortbildning
av rattstillampare i manskliga rattigheter Grgi¢, Mataga, Longar och Vilfan, The Right to Property under
the ECHR, Human Rights Handbooks, nr 10, 2007, tillganglig via: www.coehelp.org/mod/resource/view.
php?inpopup=true&id=2123.

93 Exempelvis Europadomstolens dom av den 12 april 2006 i malet Stec m.fl. mot Férenade
kungariket (stor avdelning) (klagomal nr 65731/01 och 65900/01)(pensionsutbetalningar och
invaliditetsformaner); Europadomstolens dom av den 18 februari 2009 i malet Andrejeva mot
Lettland (stor avdelning) (klagomal nr 55707/00) (pensionsutbetalningar); Europadomstolens dom
av den 30 september 2003 i malet Koua Poirrez mot Frankrike (klagomal nr 40892/98) (formaner for
funktionshindrade); Europadomstolens dom av den 16 september 1996 | malet Gaygusuz mot Osterrike
(klagomal nr 17371/90) (arbetsloshetsforman).

94 Exempelvis Europadomstolens dom av den 31 mars 2009 i malet Weller mot Ungern
(klagomal nr 44399/05) (socialférsakringsforman till stod for barnfamiljer).


http://www.coehelp.org/mod/resource/view.php?inpopup=true&id=2123
http://www.coehelp.org/mod/resource/view.php?inpopup=true&id=2123
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"i. vid atnjutandet av varje rattighet som en person tilldelas enlig nationell
lagstiftning,

ii. vid atnjutandet av en rattighet som kan harledas ur en tydlig skyldighet som
en offentlig myndighet har enligt nationell lagstiftning, dvs. om en nationell
myndighet enligt nationell lag ar skyldig att bete sig pa ett visst séatt,

iii. som en offentlig myndighet gor sig skyldig till ndr denna utévar sin ratt till
skonsmassig bedomning (exempelvis beviljar vissa bidrag),

iv. som en offentlig myndighet gor sig skyldig till nar den handlar eller underlater
att handla pa ett visst satt (t.ex. hur poliser upptrader vid ett upplopp).”*s

| kommentarerna anges dessutom att dven om protokollet i princip skyddar enskilda
personer fran att diskrimineras av staten avses dven de forhallanden mellan
privatpersoner som staten normalt forvantas reglera, “sasom t.ex. att godtyckligt
neka nagon tilltrade till arbete, restauranger eller tjdnster som privatpersoner
staller till allmanhetens férfogande, exempelvis halso- och sjukvardstjanster eller
vatten och el”.9¢ Rent generellt innebér protokoll 12 ett forbud mot diskriminering
nar det inte ror sig om rent personliga sammanhang, t.ex. dven nar enskilda
personer i en viss roll fattar beslut om hur varor och tjanster ska tillhandahallas
allmédnheten.

| det enda mal som Europadomstolen har provat med stéd av artikel 1 i protokoll
12, Sejdic¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina (som diskuteras i kapitel 4.6),
konstaterade Europadomstolen att detta instrument “infor ett generellt forbud mot
diskriminering”. Domstolen konstaterade vidare att analysen av diskrimineringsmal
skulle var identisk med Europadomstolens rattspraxis nar det galler artikel 14.

3.4. Rackvidden for EU:s
likabehandlingsdirektiv

Enligt EU:s likabehandlingsdirektiv omfattar forbudet mot diskriminering tre
omraden: arbetslivet, valfardssystemet och varor och tjanster. Fér narvarande

95  Protokoll nr 12 till konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundldggande
friheterna (ETS nr 177), forklarande rapport, punkt 22. Tillganglig pa: http://conventions.coe.int/Treaty/
en/Reports/Html/177.htm.

96 Ibid., punkt 28.


http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/177.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/177.htm
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omfattar direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung samtliga
tre omrdden. Aven om diskussioner pdgar om att utstracka direktivet om
likabehandling i arbetslivet till att ocksa omfatta samtliga tre omraden omfattar
detta direktiv for narvarande endast arbetslivsfragor. Jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning) och direktivet om likabehandling av mén och kvinnor nér det galler
tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster omfattar arbetslivet och

tillgang till varor och tjdnster, men inte tillgang till valfardssystemet.

3.41. Arbetslivet

Skyddet mot diskriminering i arbetslivet omfattar samtliga diskrimineringsgrunder

i likabehandlingsdirektiven.

3.414. Tillgang till anstallning

Begreppet “tillgang till anstallning” har getts en vid tolkning av EG-domstolen.

Exempel: | malet Meyers mot Adjudication Officer konstaterade EG-domstolen
att tillgang till anstallning “inte enbart géller de omstandigheter som foreligger
innan ett anstallningsforhallande inleds”, utan dven de faktorer som en person
maste ta hansyn till innan han eller hon beslutar sig for att tacka ja eller nej till ett
erbjudande om anstéllning.?” | malet Meyer ansags att beviljandet av en sarskild
statlig forman (som betalades ut beroende pa inkomstniva) foll inom detta
omrade. Skalet till detta var att de sokande skulle paverkas av huruvida de skulle
ha ratt till denna forman nar de fattade beslut om att tacka ja till en tjanst. Ett
sadant 6vervagande hade foljaktligen konsekvenser for tillgangen till anstallning.

Exempel: | méalet Schnorbus mot Land Hessen hade sékanden sokt en
notarietjanstgoring.®® Enligt nationell lagstiftning maste man forst bli godkand
i ett nationellt prov i juridik, sedan fullgéra notarietjanstgoring och darefter
bli godkénd i ett andra statligt prov i juridik. Sokanden hade klarat det forsta
provet men hade inte beviljats notarietjanstgéring med motiveringen att det
inte fanns nagra lediga platser. Hennes notarietjanstgéring senarelades darfor
tills nésta gang det fanns lediga platser. Sokanden havdade att hon hade
diskriminerats eftersom manliga sokande som hade fullgjort militartjanstgoring

97 EG-domstolens dom av den 13 juli 1995 i mal 116/94, Meyers mot Adjudication Officer, REG 1995,
s. 1-2131.

98 EG-domstolens dom av den 7 december 2000 i mal C-79/99, Schnorbus mot Land Hessen, REG 2000,
s. 1-10997.
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gavs foretrdde. EG-domstolen fann att den nationella lagstiftning som
reglerade antagningsdatum for notarietjanstgoring foll inom ramen for
“tillgang till anstallning” eftersom en sadan praktikperiod i sig sjalv betraktades
som “anstallning”, bade i sig sjalv och som ett led i processen fér att fa en
domartjanst eller annan tjanst inom hogre forvaltning.

3.4.1.2. Anstallningsvillkor, daribland uppsdgning och 16n

Aven har har EG-domstolen gett vad som faller inom detta omréde en ganska
vid tolkning. Detta har lett till att varje villkor som kan harledas fran ett
anstallningsforhallande kan anses falla inom denna kategori.

Exempel: | malet Meyers hédvdade s6kanden, en ensamstaende foralder, att hon
hade utsatts for indirekt konsdiskriminering pa grund av den metod som anvandes
for att berdkna ensamstaende foraldrars rétt till familjebidrag.9® EG-domstolen
var tvungen att klargéra om tillhandahallandet av familjebidrag (en statlig
forman) enbart var en socialforsakringsfraga, eller om det dven utgjorde ett
anstaliningsvillkor. Av betydelse fér att kunna avgora fragan var att familjebidraget
betalades ut om foljande tre villkor uppfylldes: att sékandens inkomster inte
overstiger ett visst belopp, att sokandens eller dennes partner har regelbundet
och avlonat arbete och att sokandens eller dennes partner &r underhallsskyldig
mot ett barn. EG-domstolen fann att direktivet om likabehandling (nu ersatt av
jamstalldhetsdirektivet (omarbetning)) inte kunde betraktas som ej tillampligt
bara for att formanen i fraga ingick i ett socialforsakringssystem. Domstolen intog
en vidare standpunkt och undersékte om formanen betalades ut i samband med
ett anstallningsforhallande. | sadana fall maste sokandena, for att kunna komma
i fraga for familjebidraget, styrka att de eller deras partner har ett avlonat arbete.
Kravet pa att faststalla att det foreldg ett anstallningsforhallande gjorde att
systemet med familjebidrag f6ll inom kategorin anstallningsvillkor.

Tillampningen av en sadan vid definition av anstéllning och arbetsvillkor ledde
EG-domstolen till att konstatera att dven tillhandahallandet av barnomsorg pa
arbetsplatsen™° och att ga ned i arbetstid féll inom detta omrade™.

99 EG-domstolens dom av den 13 juli 1995 i mal C-116/94, Meyers mot Adjudication Officer, REG 1995,
s. [-2131.

100 EG-domstolens dom av den 19 mars 2002 i mal C-476/99, Lommers mot Minister van Landbouw,
Natuurbeheer en Visserij, REG 2002, s. [-2891.

101 EG-domstolens dom av den 30 mars 2000 i mal (-236/98, Jémstélldhetsombudsmannen mot Grebro
Léns Landsting, REG 2000, s. I-2189.
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EG-domstolen har dven intagit en ganska inkluderande syn i fragor som ror
uppsdgning och 16n. Nar det galler uppsagningar omfattas nastan alla situationer
dar ett anstallningsforhallande avslutas. Har ingar bland annat om anstéllningen har
avslutats inom ramen for ett system for frivillig avgang™ eller om anstéllningen har
avslutats pa grund av obligatorisk pensionerings.

Begreppet [6n har i artikel 157 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt
definierats som "den gangse grund- eller minimilonen samt alla dvriga férmaner
i form av kontanter eller naturaférmaner som arbetstagaren, direkt eller indirekt, far
av arbetsgivaren pa grund av anstallningen”. Detta omfattar en rad olika formaner
som en arbetstagare far till foljd av att ha ingatt ett anstallningsférhallande.
Definitionens rackvidd har bedémts i en rad mal vid EG-domstolen och har ansetts
omfatta alla formaner i samband med ett arbete inklusive gratis jarnvagsresor,
utlandstillagg,™s julbonusar™¢ och tjanstepensioner'. Vad man tittar efter for
att avgora om en fraga faller inom begreppet “I6n” &r i huvudsak nagon form av
forman som kan knytas till ett anstallningsforhallande.

3.41.3. Tillgang till yrkesvagledning och yrkesutbildning

Definitionen av “yrkesvégledning och yrkesutbildning” har uppmarksammats av
EG-domstolen inom ramen for fri rorlighet for personer.©® EG-domstolen har antagit
en vid definition.

Exempel: Malet Gravier rérde en student som var fransk medborgare och som
onskade studera serieteckning vid Académie Royale des Beaux-Arts i Liege.®®

102 EG-domstolens dom av den 16 februari 1982 i mal 19/81, Burton mot British Railways Board, REG 1982,
S. 555.

103 EG-domstolens dom av den 16 oktober 2007 i mal C-411/05, Palacios de la Villa mot Cortefiel Servicios
SA, REG 2007, s. I-8531.

104 EG-domstolens dom av den 9 februari i mal 12/81, Garland mot British Rail Engineering Limited,
REG 1982, s. 455.

105 EG-domstolens dom av den 7 juni 1972 i mal 20/71, Sabbatini mot Europaparlamentet, REG 1972, s. 345.
106 EG-domstolens dom av den 21 oktober 1999 i mal C-333/97, Lewen mot Denda, REG 1999, s. I-7243.

107 EG-domstolens dom av den 17 maj 1990 i mal C-262/88, Barber mot Guardian Royal Exchange Assurance
Group, REG 1990, s. I-1889.

108 Enligt artikel 7.3 i radets forordning (EEG) nr 1612/68 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen
(EGT L 271, 19 oktober 1968, s. 2; svensk specialutgava, omrade 5, volym 1, s. 33), ska en arbetstagare "ha
tillgang till utbildning i yrkesskolor och omskolningscentra” pa samma villkor som nationella arbetstagare.

109 EG-domstolens dom av den 13 februari 1985 i mal 293/83, Gravier mot Ville de Liége m.fl., REG 1985, s. 593.
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Studenten var tvungen att betala en registreringsavgift medan studenter fran
vardlandet inte behovde betala denna avgift. EG-domstolen konstaterade att:

"...varje form av utbildning som leder till behorighet for ett visst yrke, en viss
sysselsattning eller anstéllning, eller som ger sarskild kompetens for att utova
ett sadant yrke, sysselsattning eller anstallning, utgor yrkesutbildning oberoende
av elevernas eller de studerandes alder eller tidigare utbildning och dven om
utbildningsprogrammet innehaller en del allméanbildande undervisning.”

Exempel: Denna definition anvandes i malet Blaizot dar s6kanden sokte till
veterinarutbildning pa universitetet.” EG-domstolen fann att i allmanhet
faller dven en universitetsexamen inom begreppet “yrkesutbildning” dven
om slutexamen inte ger omedelbar behérighet for att utéva ett bestamt yrke
eller en bestamd sysselsattning. Det récker att studierna i fraga ger en sarskild
kompetens som den studerande behover for att kunna utova ett yrke eller for
en viss sysselsattning. Om ett visst yrke inte kréver en formell examen, eller
om universitetsexamen i sig inte utgor ett formellt krav for att fa tilltrade till
ett yrke, hindrar detta inte att programmet betraktas som yrkesutbildning.
Enda undantaget fran detta ar “vissa sarskilda studiegangar som pa grund av
sin sarskilda karaktar riktar sig till personer som 6nskar férdjupa sina allmanna
kunskaper snarare an att fa tilltrade till arbetslivet”.

3.4.1.4. Arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer

Detta ror inte bara medlemskap och tillgang till en arbetstagar- eller
arbetsgivarorganisation, utan omfattar dven verksamhet som utférs av personer
inom dessa organisationer. Enligt vdgledning som Europeiska kommissionen har
utfardat ska detta garantera att ingen diskrimineras i fraga om medlemskap i eller
formaner fran dessa organ.™

3.4.1.5. Europakonventionen och anstallning

Aven om Europakonventionen i sig inte innehaller ndgon ratt till anstallning
har artikel 8 under vissa omstandigheter tolkats som att den dven omfattar
arbetslivsfragor. | det ovan namnda malet Sidabras och DZiautas mot Litauen,

110 EG-domstolens dom av den 24 februari 1988 i mal 24/86, Blaizot m.fl. mot Université de Liége m.fl.,
REG 1988, s. 379.

111 Forslag till radets direktiv om genomférandet av principen om likabehandling av enskilda personer
oavsett ras eller etniskt ursprung (EU-dokument KOM(1999) 566 slutlig, 25 november 1999).
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ansags ett forbud mot att lata f.d. KGB-agenter inneha tjanster inom den offentliga
sektorn och vissa tjanster inom den privata sektorn falla inom rackvidden for artikel
8 i forening med artikel 14 eftersom det “i betydande utstréckning paverkade deras
formaga att utveckla forbindelser med varlden utanfor och har gjort det mycket
svart for dem att fortjana sitt uppehélle, vilket naturligtvis har fatt aterverkningar
pa deras privatliv”.™> P4 samma satt konstaterade Europadomstolen i malet Bigaeva
mot Grekland att artikel 8 dven kan anses omfatta arbetslivsfragor, t.ex. ratten till
tillgang till ett yrke.

Europadomstolen forbjuder dven diskriminering pa grund av att en person ar
fackligt ansluten. Dessutom garanteras réatten att bilda fackféreningar som en
separat rattighet i Europakonventionen.™

Exempel: | malet Danilenkov m.fl. mot Ryssland hade klagandenas arbetsgivare
utsatt dem for trakasserier och behandlat dem mindre gynnsamt pa grund
av att de var medlemmar i en fackforening.”s Deras civilrattsliga talan vid
de nationella domstolarna avvisades, eftersom diskriminering endast kunde
faststallas i brottmal. Den allménne aklagaren vagrade emellertid att vacka en
straffrattslig talan eftersom staten enligt beviskraven var skyldig att “bortom
rimligt tvivel” visa att en av foretagets chefer uppsatligen hade gjort sig skyldig
till diskrimineringen. Europadomstolen fann att det faktum att den nationella
lagstiftningen saknade ett effektivt rattsligt skydd for féreningsfriheten nar det

gallde fackféreningar utgjorde en krénkning av artikel 11i forening med artikel 14.

3.4.2. Tillgang till valfard och olika former
av social trygghet

Av likabehandlingsdirektiven ar det endast direktivet om likabehandling oavsett ras
eller etniskt ursprung som ger ett omfattande skydd mot diskriminering i samband
med tillgang till valfardssystemet och andra former av social trygghet. | detta
ingar tillgang till naturaférmaner som innehas “gemensamt” av staten, exempelvis

112 Europadomstolens dom av den 27 juli 20041i mélet Sidabras och Dziautas mot Litauen
(klagomal nr 55480/00 och 59330/00).

113 Europadomstolens dom av den 28 maj 2009 i malet Bigaeva mot Grekland (klagomal nr 26713/05).
114 Exempelvis Europadomstolens dom av den 12 november 2008 i malet Demir och Baykara mot Turkiet
(klagomal nr 34503/97).
115 Europadomstolens dom av den 30 juli 2009 i malet Danilenkov m.fl. mot Ryssland
(klagomal nr 67336/01).
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halso- och sjukvard, utbildning och systemet for social trygghet. | direktivet om
likabehandling av kvinnor och man i fraga om foretags- eller yrkesbaserade system
for social trygghet infors emellertid en réatt till likabehandling oavsett kon inom det
smalare faltet “social trygghet”.

3.4.21. Socialt skydd, daribland social trygghet och
halso- och sjukvard

Det ar oklart exakt hur Iangt detta omrade stracker sig eftersom det inte ges nagon
forklaring i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung och
EG-domstolen dnnu inte har tolkat vad som avses med begreppen. Enligt direktivet
om likabehandling av kvinnor och méan i fraga om féretags- eller yrkesbaserade
system for social trygghet har som namndes personer rétt till likabehandling
oavsett kon i forhallande till “lagstadgade system for social trygghet”.¢ | artikel
1.3 definieras dessa som system som ger skydd vid sjukdom, invaliditet, alderdom,
olycksfall i arbetet, yrkessjukdomar och arbetsloshet, samt “socialhjélp om denna &r
avsedd att komplettera eller ersétta” ovannamnda system.

Det &r oklart vad som menas med “socialt skydd”. Av motiveringen till
kommissionens forslag till direktivet om likabehandling av personer oavsett ras
eller etniskt ursprung och av skrivningen i sjalva direktivet framgar emellertid att
detta omfattar mer 8n “social trygghet”."” Med tanke pa det breda syftet med
bestdmmelsen bor detta tolkas som att varje statlig forman, oavsett om det rér sig
om en ekonomisk forman eller en naturaférman, faller inom ramen for kategorin
socialt skydd, i den man formanen inte faller inom ramen for social trygghet. De
enskilda omradena i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung
overlappar darfor troligen.

Det &r ocksa oklart hur Iangt skyddet mot diskriminering stracker sig pa hélso- och
sjukvardsomradet. Det verkar som om detta bara ror tillgang till offentlig hdlso- och
sjukvard dar denna tillhandahalls, exempelvis vard som beviljas av administrativ
och medicinsk personal. Formodligen galler det dven forsakringar nar halso- och
sjukvard tillhandahalls av privata aktorer men patienterna ersatts genom ett
obligatoriskt forsakringssystem. | detta fall faller formodligen en vagran att forsakra
en enskild person eller att ta ut en hogre premie pa grund av ras eller etniskt

116 | motsats till “yrkesbaserade” system, som klassificeras som “16n” i jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning).

117 Forslag till radets direktiv om genomférandet av principen om likabehandling av enskilda personer
oavsett ras eller etniskt ursprung (EU-dokument KOM(1999) 566 slutlig, 25 november 1999).
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ursprung inom rackvidden for denna bestammelse. Alternativt kan det falla inom
ramen for tillhandahallandet av varor och tjanster.

3.4.2.2. Sociala formaner

EG-domstolen har utvecklat en omfattande rattspraxis nar det galler rackvidden for
“sociala formaner” inom ramen for ratten till fri rorlighet for personer. Begreppet
har fatt en oerhort vid definition.

Exempel: Malet Cristini rérde en italiensk medborgare som var bosatt
i Frankrike tillsammans med sina barn. Hennes avlidne make hade varit
"arbetstagare” enligt EU-lagstiftningen.”® Den franska statsjarnvagen erbjod
rabattkort for barnrika familjer, men vagrade att ge sékanden ett sadant
rabattkort pa grund av hennes nationalitet. Man hdvdade att enligt EU-
lagstiftningen var “sociala formaner” endast formaner som grundades pa ett
anstallningsavtal. EG-domstolen holl inte med och fann att detta begrepp borde
omfatta alla formaner oavsett om det fanns nagot anstallningsavtal, inklusive
rabattkort for jarnvagsresor.

I malet Even definierade EG-domstolen “sociala formaner” som férmaner:

"som, med eller utan anknytning till ett anstéllningsavtal, i allménhet
tillerkdnns inhemska arbetstagare, huvudsakligen pa grund av deras
objektiva status som arbetstagare eller enbart dérfér att de r bosatta inom
det nationella territoriet, och vars utstrdckning till att dven gélla arbetstagare
som &r medborgare i andra medlemsstater saledes kan antas underlatta

deras rorlighet inom gemenskapen.’

Begreppet galler nastan alla rattigheter sa lange de uppfyller definitionen i domen
i malet Even. Det gors ingen atskillnad mellan rattigheter som beviljas undantagslost
och réattigheter som beviljas efter skénsméassig bedomning. Dessutom exkluderar
definitionen inte att rattigheter som har beviljats efter att ett anstallningsavtal har
upphort betraktas som en social forman, exempelvis ratten till pension.” Inom
ramen for ratten till fri rorlighet avser en social férman varje férman som kan hjélpa

118 EG-domstolens dom av den 30 september 1975 i mal 32/75, Cristini mot SNCF, REG 1975, s. 1085.
119 EG-ddomstolens dom av den 31 maj 1979 i mal 207/78, Brottmal mot Even, REG 1979, s. 2019, punkt 22.

120 EG-omstolens dom av den 24 september 1998 i mal dC-35/97, kommissionen mot Frankrike, REG 1998,
s. 1-5325.
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en

migrerande arbetstagare att integreras i samhallet i vardstaten. Domstolarna har

varit ganska liberala nar det galler att avgora vad som utgor en social forman. Bland
annat kan féljande inga:

Rantefria 1an vid barnafodsel. Trots att det bakomliggande syftet med lanet var
att stimulera barnafédande fann EG-domstolen att det rérde sig om en social
forman eftersom det sags som ett satt att |atta pa den ekonomiska borda
som ett barns fodelse innebér for laginkomstfamiljer,™

Beviljandet av ett stipendium enligt ett kulturavtal for att stimulera nationella
arbetstagare att studera utomlands,™

Ratten att begdra att ett brottmalsférfarande som inletts mot en person
genomfors pa det sprak som talas i den personens hemland.™

3.4.2.3. Utbildning

Skyddet mot diskriminering nar det galler tillgang till utbildning utvecklades
ursprungligen inom ramen for fri rorlighet for personer enligt artikel 12 i direktiv
1612/68, sarskilt inriktad pa barn till arbetstagare. Omradet for grundléggande
utbildning 6verlappar formodligen yrkesutbildningsomradet. Det ar oklart om det
dven omfattar de hogre utbildningsprogram som inte ingar i yrkesutbildningen utan
endast ar avsedda att forbattra en persons allmanna kunskaper.

Exempel: Malet Casagrande mot Landeshauptstadt Miinchen rorde dottern till
en italiensk medborgare som arbetade i Tyskland.?4 De tyska myndigheterna
betalade ett manatligt studiebidrag till elever i skoldldern for att underlatta
“deltagandet i undervisningen”. EG-domstolen fann att alla allmanna atgarder
som syftade till att underlatta undervisningen foll inom ramen for utbildning.

121

122

123
124

EG-omstolens dom av den 14 januari 1982d i mal 65/81, Reina mot Landeskreditbank Baden-
Wirttemberg, REG 1982, s. 33.

EG-omstolens dom av den 27 september 1988 i mal 235/87, Matteucci mot communauté francaise de
Belgique, REG 1988, s. 5589.

EG-domstolens dom av den 11 maj 1985 i mal 137/84, Brottmal mot Mutsch, REG 1985, s. 2681.

EG-domstolens dom av den 3 juli 1974 i mal 9/74, Casagrande mot Landeshauptstadt Minchen,
REG 1974, 5. 773.



Den europeiska diskrimineringsrattens rackvidd

3.4.2.4. Europakonventionen och valfard och utbildning

Aven om ratten till social trygghet saknas i Europakonventionen visar Europadomstolens
rattspraxis tydligt att olika former av social trygghet, exempelvis ekonomiska férmaner
och pensioner, faller inom ramen for artikel 1 protokoll 1 eller artikel 8.7

Aven om ratten till hdlso- och sjukvard saknas i Europakonventionen har
Europadomstolen funnit att fragor som ror halso- och sjukvard, exempelvis tillgang
till patientjournaler™®, faller inom ramen for artikel 8 eller artikel 3 om bristen pa
tillgang till halso- och sjukvard riskerar att leda till omansklig eller férnedrande
behandling.”” Det gar darfor att hdvda att klagomal om diskriminering som ror till
tillgang till halso- och sjukvard omfattas av artikel 14.

Det ar oklart om tillgang till sociala formaner i form av naturaférmaner, exempelvis
resepass, faller inom Europadomstolens rackvidd. Europadomstolens generdsa
tolkning av artikel 8 tyder emellertid pa att sa kan vara fallet, séarskilt nar dessa
formaner syftar till att gynna familjen.

Artikel 2 i protokoll 1 till Europakonventionen innehaller en fristdende ratt till
undervisning och Europadomstolen anser foljaktligen att klagomal om diskriminering
pa utbildningsomradet omfattas av artikel 14. Diskriminering pa grund av en krankning
av ratten till undervisning enligt Europakonventionen diskuteras i samband med malet
D.H. m.fl. mot Tjeckien™® i kapitel 2.3.1 och i malet Orsus m.fl. mot Kroatien™ i kapitel 5.3.

3.4.3. Tillgang till och tillhandahallande av varor
och tjanster, inklusive bostad

Skyddet mot diskriminering nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor
och tjanster, inklusive bostad, omfattar diskrimineringsgrunden ras enligt direktivet

125 Se sarskilt foljande: Europadomstolens dom av den 18 februari 2009 i malet Andrejeva mot Lettland
(stor avdelning) (klagomal nr 55707/00); Europadomstolens dom av den 16 september 1996 i malet
Gaygusuz mot Osterrike (klagomal nr 17371/90) och Europadomstolen dom av den 30 september 2003
i malet Koua Poirrez mot Frankrike (klagomal nr 40892/98), som alla diskuterades i kapitel 4.7.

126 Europadomstolens dom av den 28 april 2009 i mélet K.H. m.fl. mot Slovakien (klagomal nr 32881/04).

127 Europadomstolen dom av den 20 januari 2009 i malet, Stawomir Musiat mot Polen
(klagomal nr 28300/06).

128 Europadomstolens dom av den 13 november 2007 i malet D.H. m.fl. Tjeckien (stor avdelning)
(klagomal nr 57325/00).

129 Europadomstolens dom av den 16 mars 2010 i malet Orsus m.fl. mot Kroatien (stor avdelning)
(klagomal nr 15766/03).
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om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, och diskrimineringsgrunden
kon enligt direktivet om lika behandling av kvinnor och man nér det galler tillgang
till och tillhandahallande av varor och tjanster. | artikel 3(1) i sistndmnda direktiv
preciseras denna bestammelse narmare genom att det anges att den avser alla varor
och tjanster “som ar tillgdngliga for allmanheten och som erbjuds utanfér omradet for
privat- och familjeliv och transaktioner i samband med detta”. | artikel 3(3) samt i skal
13 iingressen till direktivet gérs uttryckliga undantag fér “medie- och reklaminnehall”
och “offentlig eller privat utbildning”. Det sistndmnda undantaget minskar emellertid
inte rackvidden for direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung,
som uttryckligen omfattar utbildning. | direktivet om lika behandling av kvinnor och
man nar det géller tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster hanvisas
aven till artikel 57 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt:

"Som 'tjdnster' i fordragens mening ska anses prestationer som normalt
utférs mot erséttning ...

Med 'tjdnster' ska sarskilt avses verksamhet:

a) av industriell natur,
b) av kommersiell natur,
¢) inom hantverk,

d) inom fria yrken.”

Detta omrade verkar saledes omfatta alla sammanhang dér en vara eller tjanst
vanligtvis tillhandahalls mot ersattning, sa lange det inte sker i ett rent personligt
sammanhang, och med undantag av offentlig och privat utbildning.

Rattspraxis fran nationella organ visar att detta tacker in scenarier som tilltrade
till eller graden av service i barer,3° restauranger och nattklubbar,' butiker,’>

130 Ungerska likabehandlingsmyndighetens beslut fran april 2008 i drende nr 72. Engelsk sammanfattning
tillganglig via FRA:s informationsportal, mal 322-1 och Europeiska natverket for juridiska experter ifraga
om likabehandling, 8 European Anti-Discrimination Law Review (juli 2009), s. 49.

131 Sverige: Hogsta domstolens dom av den 1 oktober 2008 i mal T-2224-07, Escape Bar & Restaurant
mot Ombudsmannen mot etnisk diskriminering. Engelsk sammanfattning tillganglig via FRA:s
informationsportal, mal 365-1 och Europeiska natverket for juridiska experter i fraga om likabehandling,
8 European Anti-Discrimination Law Review (juli 2009), s. 68.

132 Osterrike: Bezirksgericht Débling, GZ 17 C 1597/05f-17, 23 januari 2006. Engelsk sammanfattning

tillgénglig via FRA:s informationsportal, mal 1-1. Originaltext: http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/
caselawDownloadFile.do?id=1.


http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/caselawDownloadFile.do?id=1
http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/caselawDownloadFile.do?id=1
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kop av forsakring™s och verksamhet som bedrivs av “privata” férséljare som
kenneldgares4. Aven om hélso- och sjukvard uttryckligen omfattas av direktivet
om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung kan den mojligtvis aven falla
inom ramen for tjanster, sarskilt nar det ror sig om privat hélso- och sjukvard eller
nar personer ar tvungna att kopa kompletterande sjukforsakring for att técka sina
sjukvardskostnader. | det avseendet har EG-domstolen inom ramen for fri rérlighet
for tjanster dven tolkat hélso- och sjukvard som tillhandahalls mot ersattning av ett
vinstdrivande organ som en tjanst.ss

| direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung definieras
inte ratten till bostad. Mycket tyder emellertid pa att detta bor tolkas i ljuset av
internationell manniskorattslagstiftning, sarskilt manniskors ratt till respekt for sin
bostad i artikel 7 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna
och artikel 8 i Europakonventionen (med tanke pa att samtliga medlemsstater
ar parter i denna konvention och att EU i framtiden kommer att ansluta sig till
Europakonventionen) och ratten till I8mplig bostad i artikel 11 i den internationella
konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter (som samtliga
medlemsstaterna ar parter i). Europadomstolen har gett ratten till bostad en vid
tolkning och dven inkluderat mobila bostader som husvagnar, dven nar dessa ar
olagligt placerade.=¢ Enligt FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella
rattigheter maste en rad villkor uppfyllas fér att en bostad ska anses vara
tillfredsstallande. Framfor allt maste bostaden vara av tillrdckligt hog kvalitet for
att skydda mot vader och vind, den bor spegla de boendes kulturella krav (och
darmed inkludera fordon, husvagnar, ldgerplatser och andra icke-permanenta
strukturer), vara uppkopplad mot offentliga el- och vattennat och sanitetstjanster
och tack vare en lamplig infrastruktur vara knuten till offentliga tjanster och
arbetsmojligheter. Ratten till bostad bor dven omfatta skydd mot tvangsvrakning

133 Frankrike: Appellationsdomstolen i Nimes, nr 08/00907, Lenormand mot Balenci, 6 november 2008 och
den franska kassationsdomstolen, avdelningen fér brottmal, nr M 08-88.017 och nr 2074, 7 april 2009.
Engelsk sammanfattning tillganglig via Europeiska ndtverket for juridiska experter ifraga om
likabehandling, 9 European Anti-Discrimination Law Review (december 2009), s. 59.

134 Sverige: Svea hovrétts dom av den 11 februari 2008 i mal T-3562-06, Ombudsmannen mot diskriminering
pa grund av sexuell Iaggning mot A.S. Engelsk sammanfattning tillganglig via Europeiska natverket for
juridiska experter i fraga om likabehandling, 8 European Anti-Discrimination Law Review (juli 2009), s. 69.

135 EG-domstolens dom av den 28 april 1998 i mal C-158/96, Kohll mot Union des Caisses de Maladie,
REG 1998, s. I-1931; EG-domstolens dom av den 12 juli 2001 i mal C-157/99, Peerbooms mot Stichting CZ
Groep Zorgverzekeringen, REG 2001, s. I-5473 och EG-domstolens dom av den 13 maj 2003 i mal 385/99,
Miiller Fauré mot Onderlinge Waarborgmaatschappij, REG 2003, s. 1-4509.

136 Europadomstolens dom av den 25 september 1996 i malet Buckley mot Férenade kungariket
(klagomal nr 20348/92).

75



En handbok i europeisk diskrimineringsratt

76

eller tvangsavhysning och det bor finnas tillgang till bostader som inte ar for dyra.
Denna syn pa ratten till bostad aterfinns dven i den sammanfattande rapporten The
State of Roma and Traveller Housing in the European Union: Steps Towards Equality
fran Europeiska byran for grundldggande rattigheter (FRA).3

Enligt denna syn innebar tillgdngen till bostad inte bara att man maste se till att
offentliga och privata hyresvardar och méaklare inte sérbehandlar enskilda personer
nar de avgor om de ska hyra ut eller sélja fastigheter. Det innefattar dven ratten till
likabehandling nar det galler hur bostader tilldelas (t.ex. att vissa etniska grupper
tilldelas avlagset beldgna bostader eller bostader av 13g kvalitet), underhalls (t.ex.
att fastigheter som bebos av vissa grupper inte underhalls) och hyrs ut (t.ex. att
personer som tillhor vissa grupper har en osdker besittningsratt eller betalar hégre
hyror eller depositionsavgifter).

Exempel: | Belgien domdes en hyresvard enligt strafflagstiftningen och
botfalldes enligt civillagstiftningen for att han véagrat hyra ut lagenheter till
personer av kongolesiskt ursprung. Trots att personerna visade upp referenser
fran tidigare hyresvardar och kunde styrka att de hade tillrackliga inkomster
vagrade hyresvarden att skriva under hyreskontrakten med motiveringen att
han tidigare hade haft problem med att utlanningar inte betalade hyran.=?

3.4.3.1. Europakonventionen och varor och tjdnster,
inklusive bostad

Enligt Europadomstolens tolkning omfattar artikel 8 drenden som rér verksamhet som
kan fa konsekvenser for privatlivet, inklusive ekonomiska och sociala férhallanden.
Europadomstolen har dven gjort en generds tolkning av rétten till respekt for bostaden
i artikel 8. Som konstaterades ovan innefattar detta dven mindre konventionella
bostdder som husvagnar och liknande. Nar bostdder som staten tillhandahaller &r
av sarskilt dalig kvalitet och under en langre tid orsakar besvar for de boende har
Europadomstolen dessutom funnit att detta utgér omansklig behandling.

137 FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, “General Comment No. 4: The Right to
Adequate Housing (Art. 11(1))” (FN-dokument E/1992/23 av den 13 december 1991).

138 FRA, The State of Roma and Traveller Housing in the European Union: Steps Towards Equality - Summary
Report (Wien, FRA, mars 2010).

139 Belgien: Correctionele Rechtbank van Antwerpens beslut av den 7 december 2004. Engelsk
sammanfattning tillgdnglig via FRA:s informationsportal, mal 15-1, originaltexten finns pa:
http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/caselawDownloadFile.do?id=15.
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Exempel: | malet Moldovan m.fl. mot Ruménien (nr 2) hade klagandena jagats bort
fran sina hem, som sedan revs under mycket traumatiska omstandigheter.° Det
tog ovanligt Iang tid att bygga upp husen igen och den forlaggning de erbjéds
under tiden var av ovanligt dalig kvalitet. Europadomstolen fann att:

"... klagandenas bostadsférhallanden de senaste tio aren, framfor allt den kraftigt
overbefolkade och smutsiga miljon och dess negativa inverkan pa klagandenas
hélsa och vélbefinnande, i kombination med den I3anga tid som klagandena har
tvingats bo under sadana forhallanden och myndigheternas allmanna attityd,
maste ha fororsakat dem betydande psykiskt lidande och pa sé satt minskat deras
manskliga vardighet och skapat en kéansla av férodmjukelse och fornedring”.

Sammantaget med andra faktorer fick detta Europadomstolen att konstatera att det
rorde sig om férnedrande behandling som stred mot artikel 3 i Europakonventionen.
De formuleringar som anvands i utdraget ovan tyder emellertid pa att férhallandena
i sig skulle ha rackt for att komma fram till denna slutsats.

Exempel: | malet Doki¢ mot Bosnien och Hercegovina hdvdade klaganden att
hans ratt till egendom hade krankts.> Innan upplésningen av f.d. Jugoslavien
var klaganden foreldsare vid en militdrhégskola och medlem av landets
vapnade styrkor. Han kopte en ldgenhet i Sarajevo. Nar kriget i Bosnien och
Hercegovina brot ut och hans militarhégskola flyttades till nuvarande Serbien
foljde klaganden emellertid efter och anslot sig till nuvarande Serbiens
vapnade styrkor. Nar konflikten var 6ver avslog myndigheterna hans begéaran
om att aterlamna hans egendom eftersom han hade tjanstgjort i en frammande
makts vapnade styrkor. Pa nationell niva ansags detta motiverat eftersom
beslutet grundades pa att klaganden var en “illojal” medborgare, eftersom
han hade tjanstgjort i en frammande makts vapnade styrkor som hade deltagit
i militdroperationer i Bosnien och Hercegovina. Aven om Europadomstolen
inte uttryckligen aberopade artikel 14 i Europakonventionen nar den provade
malet konstaterade domstolen att detta beslut enbart hade fattats pa grund av
klagandens etniska ursprung (eftersom tjanstgéring i ett visst lands véapnade

140 Europadomstolens dom av den 12 juli 2005 i malet Moldovan m.fl. mot Ruménien (nr 2)
(klagomal nr 41138/98 och 64320/01).

141 Europadomstolens rattspraxis tyder pa att under vissa omstandigheter kan diskriminering vara liktydigt
med férnedrande behandling. Se exempelvis Europadomstolens dom av den 27 september 1999 i malet
Smith och Grady mot Férenade kungariket (klagomal nr 33985/96 och 33986/96).

142 Europadomstolens dom av den 27 maj 2010 i malet Doki¢ mot Bosnien och Hercegovina
(klagomal nr 6518/04).
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styrkor var ett tecken pa en persons etniska ursprung), framfor allt eftersom
det inte gick att styrka att klaganden i praktiken hade begatt ndgon annan
“illojal” handling an att formellt tillh6ra en frammande makts vapnade styrkor.
| avsaknad av aterlamning innebar bristen pa ersattning eller alternativ bostad
en oproportionerligt stor krankning av hans ratt till egendom.

3.4.4. Tillgang till rattslig prévning

Tillgang till rattslig provning namns inte uttryckligen i likabehandlingsdirektiven
som exempel pa varor och tjanster. Man kan dnda tanka sig att rattslig prévning
omfattas av direktiven i den utstrackning domstolssystemet ar en tjanst som
staten tillhandahaller allmanheten for att denna ska fa gottgorelse. Om inte annat
alaggs medlemsstaterna i likabehandlingsdirektiven att infora rattsliga och/eller
administrativa forfaranden som medger att enskilda personer kan havda sina
rattigheter enligt direktiven.s Dessutom ar det sedan lange en vél etablerad princip
i EU-lagstiftningen att enskilda personer ska ha “ratt till effektivt rattsligt skydd”
nar det géller de rattigheter som kan harledas ur EU-lagstiftningen.44 Aven om man
inte kan havda att “varor och tjdnster” innefattar “tillgang till rattslig provning” kan
man utan tvekan havda att tillgang till rattslig provning existerar som en fristaende
rattighet (utan att man maste bevisa att det har forekommit diskriminering) vid
genomférandet av sjdlva direktiven.

3.4.41. Europakonventionen och tillgang till rattslig provning

Ratten till rattslig provning garanteras som fristdende réttighet i Europakonventionen
i form av ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6. Europadomstolen har provat
en rad mal som har rért diskriminering i samband med tillgangen till rattslig provning.

Exempel: | malet Paraskeva Todorova mot Bulgarien fann Europadomstolen
att de nationella domstolarnas vdgran att doma klaganden till ett villkorligt
straff, tillsammans med kommentarer om att det var nédvandigt att ta itu

143 Avrtikel 9.1i direktivet om likabehandling i arbetslivet, artikel 171 jamstalldhetsdirektivet (omarbetning);
artikel 8.1 direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det galler tillgang till och
tillhandahallande av varor och tjanster och artikel 7.1 i direktivet om likabehandling oavsett ras eller
etniskt ursprung.

144 Se exempelvis EG-domstolens dom av den 12 juni 2010 i mal C-364/07, Vassilakis m.fl. mot Dimos
Kerkyras, REG 2008, s I-90; EG-domstolens dom av den 23 april 2009 i mal C-62/06, Sahlstedt m.fl. mot
kommissionen, REG 2009, s. I-2903; EG-domstolens dom av den 23 april 2009 i mal C-378/07, Angelidaki
m.fl. mot Organismos Nomarkhiaki Aftodiikisi Rethimnis, REG 2009, s. |-3071.
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med den straffrihetskultur som radde bland etniska minoriteter, innebar en
krankning av artikel 6 i férening med artikel 14.145

Exempel: | malet Moldovan m.fl. mot Rumdénien (nr 2), som diskuterades ovan,
fann Europadomstolen att oproportionerligt Ianga forseningar i olika brotts- och
civilmal (det tog sju ar att komma fram till en forsta dom) innebar en krankning
av artikel 6.4¢ Forseningarna befanns bero pa att det hade begatts ovanligt
manga processuella fel. Tillsammans med den radande diskriminerande
attityden gentemot romer fann domstolen att detta innebar en krankning av
artikel 6 i forening artikel 14.

Exempel: | méalet Anakomba Yula mot Belgien fann Europadomstolen att en
nationell lag, som gjorde det omojligt for klaganden att fa rattshjalp i ett
faderskapsmal pa grund av att hon inte var belgisk medborgare, utgjorde
en krankning av artikel 6 i forening med artikel 14."47 Detta innebér inte
att utlanningar har en undantagslos ratt till offentliga medel. | de aktuella
omstandigheterna paverkades Europadomstolen av flera faktorer, inklusive
att klaganden utestangdes fran mojligheten till rattshjalp pa grund av att hon
saknade ett giltigt uppehallstillstand, &ven om hon vid den aktuella tidpunkten
var i fard med att forlanga sitt uppehallstillstand. Europadomstolen motiverade
dven sin dom med att faderskapsmal omfattades av en preskriptionstid pa ett ar,
vilket innebar att det inte var rimligt att forvanta sig att klaganden skulle vénta
med att ansoka om rattshjalp tills efter hon hade forlangt sitt uppehallstillstand.

3.5. Tilldmpning av konventionen pa omraden
som inte omfattas av EU-lagstiftningen

Utover de mal som diskuteras ovan, dar skyddet enligt Europakonventionen
sammanfaller med skyddet enligt likabehandlingsdirektiven, finns det flera
omraden dar Europakonventionen ger ett mer omfattande skydd.

145 Europadomstolens dom av den 25 mars 2010 i malet Paraskeva Todorova mot Bulgarien
(klagomal nr 37193/07).

146 Europadomstolens dom av den 12 juli 2005 i malet Moldovan m.fl. mot Ruménien (nr 2)
(klagomal nr 41138/98 och 64320/01).

147 Europadomstolens dom av den 10 mars 2009 i malet Anakomba Yula mot Belgien
(klagomal nr 45413/07), som diskuterades i kapitel 4.7.
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3.5.1. Den "personliga" sfaren: privat- och familjeliv,
adoption, hem och dktenskap

Ett sarskilt intressant omrade &r privat- och familjelivet, dér medlemsstaterna
inte har gett EU nagra storre befogenheter att lagstifta. De mal som vackts
vid Europadomstolen i sddana fragar har innefattat provning av sarbehandling
i forhallande till arvsregler, skilda foraldrars ratt att traffa sina barn och
faderskapsfragor.

De mal som diskuteras i féljande avsnitt och i kapitel 4, dvs. malen Mazurek mot
Frankrike, > Sommerfeld mot Tyskland™°® och Rasmussen mot Danmark'' ror
provning av sarbehandling i samband med arvsregler, skilda féréldrars ratt till
umgdnge med sina barn och faderskapsfragor. Artikel 8 omfattar dven fragor
som ror adoption. Malet E.B. mot Frankrike, som diskuterades ovan, visar att dven
adoption kan omfattas av Europakonventionen, dven om ratten att adoptera inte
ingar som en specifik rattighet i Europakonventionen. Med hanvisning till tidigare
rattspraxis anger Europadomstolen dessutom den allmanna rackvidden for artikel 8:

"... begreppet 'privatliv' i artikel 8 i konventionen &r ett brett begrepp

som bland annat omfattar rétten att ingd och utveckla relationer med

andra ménniskor ... ratten till personlig utveckling’ ... eller ratten till
sjalvbestdmmande. Det omfattar element som namn ... knsidentitet, sexuell
ldaggning och sexualliv, som faller inom den personliga sfér som skyddas
enligt artikel 8 ... och rétten att respektera saval ett beslut att skaffa barn
som ett beslut att inte skaffa barn”"?

Artikel 8 har sdledes mycket stor réckvidd. Europakonventionen har dven
konsekvenser for andra omraden, t.ex. dktenskap, som ges sarskilt skydd i artikel 12.

148 Enredogorelse for réckvidden for artikel 8 i Europakonventionen finns pa Europaradets webbplats for
fortbildning av rattstillampare i mdnskliga rattigheter: Kilkelly, The Right to Respect for Private and
Family Life, Human Rights Handbooks, nr 1, 2007, tillganglig via: www.coehelp.org/mod/resource/view.
php?inpopup=true&id=1636.

149 Europadomstolens dom av den 1 februari 2000 i malet Mazurek mot Frankrike (klagomal nr 34406/97).

150 Europadomstolens dom av den 8 juli 2003 i malet Sommerfeld mot Tyskland (stor avdelning)
(klagomal nr 31871/96).

151 Europadomstolens dom av den 28 november 1984 i malet Rasmussen mot Danmark
(klagomal nr 8777/79).

152 Europadomstolens dom av den 22 januari 2008 i malet £.B. mot Frankrike (stor avdelning)
(klagomal nr 43546/02), punkt 43.


http://www.coehelp.org/mod/resource/view.php?inpopup=true&id=1636
http://www.coehelp.org/mod/resource/view.php?inpopup=true&id=1636
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Exempel: | malet Mufioz Diaz mot Spanien hade klaganden ingatt dktenskap
med sin make i enlighet med romsk sed. Aktenskapet uppfyllde emellertid
inte kraven i nationell lagstiftning och paret var darfor rent formellt inte
gifta.’ss Myndigheterna hade trots det behandlat klaganden som gift nar
de hade utfardat identitetshandlingar, betalat ut formaner och registrerat
uppgifter i deras “familjebok”. Nar klagandens make avled ansokte hon om
efterlevandepension fran staten. Ansékan avslogs eftersom hennes dktenskap
inte var giltigt enligt nationell lagstiftning. Europadomstolen fann att eftersom
staten hade behandlat klaganden som om hennes dktenskap hade varit giltigt
kunde hennes situation jamféras med andra makars som var i god tro (makar
som av tekniska skal inte var formellt gifta men som sjélva trodde att de var
det), som skulle ha haft ratt till efterlevandepension. Aven om Europadomstolen
fann att statens vdgran att erkdnna klagandens dktenskap som giltigt inte
innebar diskriminering (artikel 12 i férening med artikel 14), innebar statens
vdgran att behandla klaganden pa samma satt som andra makar i god tro och
bevilja pensionen, diskriminering (artikel 1 i protokoll 1i férening med artikel 14).

Aven om skyddet av den méanskliga vardigheten vanligtvis ger Europadomstolen
ett mindre utrymme for skonsmdassig bedomning maste detta saledes vagas
mot kravet pa att skydda personer i en utsatt situation vars rattigheter annars
riskerar att dsidosattas.

Exempel: Malet Sommerfeld mot Tyskland rorde den tyska lagstiftningen om en
fars ratt till umgange med sitt barn.’s* Om ett par inte var gifta hade modern
enligt den nationella lagstiftningen ratt att neka fadern umgangesratt. | sa fall
var fadern tvungen att begara att en domstol skulle fatta ett beslut till hans
fordel. Regeringen havdade att lagstiftningen inte var diskriminerande eftersom
fadern efter en separation i regel inte visade sarskilt stort intresse for sina barn.
Europadomstolen fann att statens utrymme for skonsmassig bedomning var
extra litet nar det gallde foraldrars ratt till umgange med sina barn. Dessutom
konstaterade domstolen att det krdvdes mycket starka skal for att kunna anse

153 Europadomstolens dom av den 8 december 2009 i malet Muroz Diaz mot Spanien
(klagomal nr 49151/07).

154 Europadomstolens dom av den 8 juli 2003 i malet Sommerfeld mot Tyskland (stor avdelning)
(klagomal nr 31871/96), punkt 93. For ett mycket liknande resonemang se Europadomstolens dom
av den 8 juli 2003 i malet Sahin mot Tyskland (stor avdelning) (klagomal nr 30943/96). Se &ven
Europadomstolens dom av den 1 februari 2000 i malet Mazurek mot Frankrike (klagomal nr 34406/97),
som ocksa handlar om sarbehandling av utomaktenskapliga barn och som diskuteras ngrmare i kapitel 4
(diskrimineringsgrund).
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att sarbehandling som grundades pa att ett barn fotts utom dktenskapet var
forenligt med Europakonventionen [...] Samma sak galler sarbehandling av
fadern till ett barn dar foraldrarna lever tillsammans utan att vara gifta, jamfort
med fadern till ett barn som fétts inom dktenskapet. Domstolen fann att
regeringens férklaring inte kunde rattfardiga en sadan sarbehandling.

| ovanstdende mal ansag Europadomstolen att faderns intressen sammanfoll med
barnets intressen - dvs. det lag i barnets intresse att ha kontakt med sin far. Om det
emellertid finns risk for att barnets intressen star i strid med faderns intressen ger
domstolen staten ett storre utrymme for skénsmassig bedomning nar det galler att
avgora hur barnets intressen ska skyddas pa basta satt.

Exempel: | malet Rasmussen mot Danmark klagade en far pa en
preskriptionsbestammelse som innebar att han inte kunde bestrida
faderskap.'ss Europadomstolen fann att detta utgjorde sarbehandling pa
grund av kén, men att sarbehandlingen var befogad. Det legitima mal som
efterstravades var att ge barnet trygghet och en séaker stallning, genom
att hindra fader fran att langre fram kunna bestrida faderskap. Eftersom det
fanns stora skillnader mellan konventionsmedlemmarnas lagstiftning pa detta
omrade gav Europadomstolen staten ett stort utrymme for skonsmdssig
beddmning och fann att sérbehandlingen kunde motiveras.s

3.5.2. Politiskt deltagande: yttrandefrihet,
motes- och foreningsfrihet och fria val

Ett av Europaradets framsta mal ar att framja demokrati. Det speglas i manga
av de rattigheter i Europakonventionen som underlattar framjandet av politiskt
deltagande. Medan EU-lagstiftningen ger medborgarna en begransad mangd
rattigheter pa detta omrade (framfér allt rétten for EU-medborgare att résta
i kommunala val och i valet till Europaparlamentet), innehaller Europakonventionen
mer omfattande garantier. | konventionen garanteras inte bara réstratt och
rdtten att vara valbar, utan dven kompletterande rattigheter som yttrandefrihet,
métesfrihet och foreningsfrihet.

155 Europadomstolens dom av den 28 november 1984 i malet Rasmussen mot Danmark
(klagomal nr 8777/79).

156 Europadomstolens dom av den 28 november 1984 i malet Rasmussen mot Danmark
(klagomal nr 8777/79), punkterna 40-42.
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Exempel: | malet Baczkowski m.fl. mot Polen, som diskuterades ovan,
utgjorde myndigheternas beslut att inte ge tillstand for en marsch for att 6ka
medvetenheten om diskriminering pa grund av sexuell [dggning, tillsammans
med borgmaéstarens offentliga homofobiska uttalanden, en krénkning av ratten
till motesfrihet (artikel 11 forening med artikel 14).7

Ratten till foreningsfrihet har dven bedomts innefatta ratten att bilda politiska
partier, som Europadomstolen har gett omfattande skydd.’s® Som konstateras
i kapitel 4.11 granskas varje inskrankning av yttrandefriheten inom ramen for den
politiska debatten mycket noga.

3.5.3. Brottsbekampning

Utover att garantera ratten till liv (artikel 2) och frihet fran tortyr, omansklig eller
fornedrande behandling eller bestraffning (artikel 3) dlagger dessa artiklar dven
staten att utreda omstandigheterna kring ett dodsfall eller en sddan behandling.
I malen Nachova m.fl. och Turan Cakir konstaterade Europadomstolen att detta
innebar en sarskild skyldighet att utreda om det eventuellt finns rasistiska motiv
bakom krankningar av artiklarna 2 och 3, och att underldtenhet att géra en sadan
utredning innebar en krankning av dessa artiklar i férening med artikel 14.7%°

Exempel: | malet Turan Cakir mot Belgien havdade klaganden att han nar han
greps utsattes for polisbrutalitet (vilket orsakade allvarliga och langvariga
skador) samt hot och rasistiska tillmalen.”" Europadomstolen fann att det
vald som klaganden hade utsatts for krankte dennes ratt att inte utsattas for
omansklig och fornedrande behandling (enligt artikel 3 i Europakonventionen).
Domstolen fann dven att statens underlatenhet att gora en ordentlig utredning
av klagandens klagomal om misshandel innebar ett dsidosattande av statens

forfarandemassiga skyldigheter enligt samma artikel. Dessutom fann domstolen

157 Europadomstolens dom av den 3 maj 2007 i malet Baczkowski m.fl. mot Polen (klagomal nr 1543/06).

158 T.ex. Europadomstolens dom av den 25 maj 1998 i malet Socialistpartiet m.fl. mot Turkiet
(klagomal nr 21237/93).

159 Europadomstolens dom av den 23 april 1992 i malet Castells mot Spanien (klagomal nr 11798/85).

160 Europadomstolens dom av den 6 juli 2005 i malet Nachova m.fl. mot Bulgarien (stor avdelning)
(klagomal nr 43577/98 och 43579/98); Europadomstolens dom av den 31 maj 2007 i malet Turan Cakir
mot Belgien (klagorqél Nnr 44256/06). Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolens dom av den
31 maj 2007 i malet Seci¢ mot Kroatien (klagomal nr 40116/02).

161 Europadomstolens dom av den 10 mars 2009 i malet Turan Cakir mot Belgien (klagomal nr 44256/06).
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att underldtenheten att utreda klagomalet dven innebar en krankning av artikel
3 i forening med ratten att inte utsattas for diskriminering, eftersom staten inte
bara var skyldig att utreda anklagelser om misshandel, utan dven anklagelser
om att misshandeln i sig var diskriminerande och grundades pa rasistiska motiv.

Exempel: Madlet Nachova m.fl. mot Bulgarien rérde tva romska man som
skots till dods nar de flydde fran militarpolis som férsékte gripa dem for
olovlig franvaro.*> Vid gripandet skrek den officer som dédade offren “Ni
jakla zigenare” till en granne. Europadomstolen fann att staten hade krénkt
offrens ratt till liv (enligt artikel 2 i Europakonventionen), inte bara i sak utan
dven forfarandemadssigt eftersom de inte hade utrett dodsfallen ordentligt.
Domstolen fann att underladtenheten att utreda dodsfallen innebar en krankning
av artikel 2 i férening med ratten att inte utsattas for diskriminering eftersom
staten var skyldig att specifikt utreda eventuella diskriminerande motiv.

Aven om bada dessa mél rérde handlingar som utférdes av personer i statens
tjanst omfattar statens skyldighet att gripa in for att skydda brottsoffer och statens
skyldighet att utreda brotten dven handlingar som utfors av privatpersoner.

Exempel: | malet medlemmar av Jehovas vittnes férsamling i Gldani m.fl.
mot Georgien angreps en grupp Jehovas vittnen av en ultraortodox grupp.'s
Trots att polisen larmades ingrep den inte for att forhindra valdet. Den
paféljande utredningen lades ned efter att polisen hade slagit fast att det inte
gick att faststalla forévarnas identitet. Europadomstolen fann att polisens
underlatenhet att gripa in for att skydda offren fran rasistiskt motiverat vald
och den darpa foljande avsaknaden av en ordentlig utredning innebar en
krankning av artikel 3 (ratten att slippa oméansklig och fornedrande behandling
eller bestraffning) och artikel 9 (religionsfrihet) i férening med artikel 14,
eftersom de baserades pa religiosa motiv.

Det kan synas som om EU-lagstiftningen innehaller liknande skyldigheter inom
ramen for radets ramdirektiv om bekdmpande av vissa former av och uttryck for

162 Europadomstolens dom av den 6 juli 2005 i malet Nachova m.fl. mot Bulgarien (stor avdelning)
(klagomal nr 43577/98 och 43579/98).

163 Europadomstolens dom av den 3 maj 2007 i malet medlemmar av Jehovas vittnes férsamling i Gldani
m.fl. mot Georgien (klagomal nr 71156/01).
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rasism och framlingsfientlighet enligt strafflagstiftningen (diskuteras i kapitel 4.6).64
| ramdirektivet finns emellertid inte nagon specifik skyldighet att utreda om ett
brott som har begatts mot en viss person har rasistiska motiv.

3.5.4. Straffrattsliga fragor

Utéver de fragor som ror brottsbekdmpning som tas upp i kapitel 3.5.3 tar
Europakonventionen upp straffrattslagstiftningen i samband med en rad olika
rattigheter, till exempel ratten till en rattvis rattegang, ratten att slippa godtyckligt
frihetsberévande, forbudet mot retroaktiv bestraffning och mot att straffas for
samma brott tva ganger, ratten till liv och forbudet mot oméansklig och fornedrande
behandling eller bestraffning.

Exempel: | mdlet Opuz mot Turkiet konstaterade Europadomstolen att det hade
forelegat indirekt diskriminering pa grund av kon, i samband med en krankning
av ratten till liv och ratten att inte utsattas for oméansklig och férnedrande
behandling, eftersom polisen och rattsvasendet inte tillrackligt kraftfullt hade
tillampat lagstiftningen om vald i hemmet.’®s

Exempel: | malen D.G. mot Irland och Bouamar mot Belgien (som diskuteras
i kapitel 4.5), hade de nationella myndigheterna placerat klagandena i hdkte."¢¢
Europadomstolen konstaterade att dven om rétten till frihet hade krankts var
det inte fraga om diskriminering eftersom sarbehandlingen hade motiverats av
att det fanns ett intresse av att skydda minderariga.

164 Radets ramdirektiv 2008/913/RIF av den 28 november 2008 om bekdmpande av vissa former av och
uttryck for rasism och framlingsfientlighet enligt strafflagstiftningen (EUT L 328, 6 december 2008,
s. 55). Det bor noteras att Europadomstolen har konstaterat att den ratt till yttrandefrihet som ges
i Europakonventionen kan inskrankas vid en foreskrift att diskriminera eller en uppmaning till hat mot
en grupp av personer pa grund av deras ursprung eller tillhérighet respektive brist pa tillhorighet till en
viss etnisk grupp, nation, ras eller religion. Se, exempelvis, Europadomstolens beslut av den 20 april 2010
i malet Le Pen mot Frankrike (klagomal nr 18788/09), Europadomstolens dom av den 16 juli 2009 i malet
Féret mot Belgien (klagomal nr 15615/07), Europadomstolens dom av den 16 juli 2009 i mélet Willem
mot Frankrike (klagomal nr 10883/05) och Europadomstolens dom av den 4 november 2008 i malet
Balsyte-Lideikiené mot Litauen (klagomal nr 72596/01).

165 Europadomstolens dom av den 9 juni 2009 i malet Opuz mot Turkiet (klagomal nr 33401/02).

166 Europadomstolens dom av den 16 maj 2002 i mélet D.G. mot Irland (klagomal nr 39474/98) och
Europadomstolens dom av den 29 februari 1988 i malet Bouamar mot Belgien (klagomal nr 9106/80).



En handbok i europeisk diskrimineringsratt

86

Huvudpunkter

Tredjelandsmedborgare har ocksa ratt till likabehandling pa i stort sett samma
omraden som de som omfattas av EU:s likabehandlingsdirektiv om de betraktas
som “varaktigt bosatta” enligt direktivet om tredjelandsmedborgares rattigheter.

Om tredjelandsmedborgare inte betraktas som “varaktigt bosatta” har de ett
begrdnsat skydd enligt likabehandlingsdirektiven:

Ratten till tillgang till yrkesutbildning och arbetsvillkor far inte krankas
pa grund av sexuell Idggning, dlder, funktionshinder eller religion eller
overtygelse. De har emellertid inte lika ratt till anstallning.

Enligt direktivet om likabehandling av kvinnor och mén nar det galler tillgang
till och tillhandahallande av varor och tjanster och jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning) skyddas tredjelandsmedborgare mot konsdiskriminering vid
anstallning och nar det galler tillgang till varor och tjanster.

Skyddet mot diskriminering enligt EU:s likabehandlingsdirektiv har olika stor
rackvidd:

Ras och etniskt ursprung har storst skydd och omfattar tillgang till anstalining,
vélfardssystemet och varor och tjanster.

Kénsdiskriminering ar forbjudet i samband med tillgang till anstallning, social
trygghet (som ar mer begransat an det mer omfattande valfardssystemet)
och varor och tjdnster.

Sexuell Idggning, funktionshinder, religion eller 6vertygelse och alder skyddas
for narvarande endast i samband med tillgang till anstalining.

Europakonventionen innehaller en icke uttémmande férteckning 6ver
diskrimineringsgrunder. Vem som helst kan aberopa Europakonventionen vid
inhemska myndigheter och domstolar och slutligen vid Europadomstolen.

Vid ett klagomal som innehaller anklagelser om diskriminering kan
Europadomstolen vélja att prova klagomalet enbart utifran den materiella rattighet
som pastas ha krankts eller i férening med artikel 14.

Det gar inte att inge ett klagomal enbart med st6d av artikel 14. Det maste
kombineras med ett klagomal som grundas pa en av de materiella rattigheter som
anges i Europakonventionen. Det racker om drendet allmant berdr det omrade som
omfattas av rattigheten i fraga.

Protokoll 12 till Europakonventionen ger en fristdende ratt att slippa diskriminering.
Protokollet avser alla rattigheter som inférts i eller som kan harledas ur nationell
lagstiftning eller praxis och begreppet “diskriminering” ges samma tolkning som
i artikel 14.

EG-domstolens strategi har varit att skapa extremt vida tillampningsomraden s3 att
enskilda personers rattigheter enligt EU-lagstiftningen far full verkan.
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Europakonventionens rackvidd, bade nar det géller de materiella rattigheter som
konventionen innehaller och det sdtt som dessa tolkas pa vid tillampningen av
artikel 14, &r mer omfattande an EU:s likabehandlingsdirektiv.

Sarskilt viktiga omraden som ligger utanfor likabehandlingsdirektivens rackvidd
och i stor utstrackning utanfor EU:s behérighet (och som darfor inte omfattas av
stadgan fér de grundldggande rattigheterna) inbegriper fragor som rér privat- och
familjelivet, rattigheter kopplade till politiskt deltagande samt straffrattsliga fragor.

Nar personer som har utsatts for diskriminering forbereder vilken strategi de ska
valja vid en framtida rattegang ar det darfor extra viktigt att de noga dvervager
om deras talan faller inom likabehandlingsdirektivens eller Europakonventionens
rackvidd.
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Diskrimineringsgrunder

4. Inledning

| EU:s likabehandlingsdirektiv forbjuds olika typer av sarbehandling som baseras
pa vissa “diskrimineringsgrunder”. Det ror sig om en fast och begransad mangd
diskrimineringsgrunder som omfattar kon (direktivet om likabehandling av kvinnor
och man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster och
jamstalldhetsdirektivet (omarbetning)), sexuell 1aggning, funktionshinder, alder
eller religion eller 6vertygelse (direktivet om likabehandling i arbetslivet), ras eller
etniskt ursprung (direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung).
Europakonventionen innehaller daremot en icke-uttémmande forteckning 6ver
diskrimineringsgrunder. Vissa av grunderna sammanfaller med de grunder som
anges i direktiven men forteckningen ar mer omfattande. | artikel 14 anges att
ingen far diskrimineras “pa grund av kon, ras, hudfarg, sprak, religion politisk
eller annan askadning, nationellt eller socialt ursprung, tillhorighet till nationell
minoritet, formogenhet, bord eller stéllning i 6vrigt.” Kategorin “stéllning i 6vrigt”
har gjort det majligt for Europadomstolen att (bland annat) inkludera de grunder
som ges specifikt skydd i likabehandlingsdirektiven, dvs. funktionshinder, alder och
sexuell laggning.

| kapitel 1 noterades att artikel 21 i Europeiska En “diskrimineringsgrund” &r en
unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna egenskap hos en person, som
ocks innehaller ett forbud mot diskriminering. [N IREIMGIMCICINTE
Stadgan ar bindande for EU:s institutioner men
galler dven for medlemsstaterna nar de tolkar och

behandling eller 3tnjutande av en
viss férman.
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tillampar EU-lagstiftningen. Stadgans bestammelse om forbud mot diskriminering
innehaller en kombination av diskrimineringsgrunderna i Europakonventionen och
likabehandlingsdirektiven, dven om det inte finns nagon icke-uttémmande grund
som “stallning i 6vrigt”.

4.2. Kon

Kénsdiskriminering ar relativt sjalvforklarande. Det avser diskriminering
som baseras pd att en person dr antingen kvinna eller man. Detta ar den
mest utvecklade aspekten av EU:s socialpolitik och har [ange ansetts som en
grundldaggande rattighet. Utvecklandet av denna diskrimineringsgrund hade tva
syften. For det forsta hade det ett ekonomiskt syfte, eftersom det bidrog till att
avskaffa snedvriden konkurrens pa en marknad som hade blivit alltmer integrerad.
For det andra gav det gemenskapen en politisk drivkraft mot sociala framsteg och
forbattrade levnads- och arbetsvillkor. Skydd mot diskriminering pa grund av kén
har darfor varit, och fortsatter att vara, en av EU:s viktigaste uppgifter. Den sociala
och ekonomiska vikt som EU ldgger vid sakerstallandet av likabehandling framgick
annu tydligare genom den centrala stéllning som denna fraga fick i stadgan om de
grundldggande rattigheterna. Aven Europakonventionen har ett vél utbyggt skydd
mot diskriminering pa grund av kén.

Aven om kénsdiskrimineringsmal vanligtvis rér kvinnor som har getts mindre
formanlig behandling &n mén ar detta inte alltid fallet.

Exempel: | malet Defrenne mot Sabena klagade sokanden pa att hon hade lagre
[6n an sina manliga kolleger, trots att hon utférde identiska arbetsuppgifter.s
EG-domstolen konstaterade att detta var ett klart fall av kénsdiskriminering.
| sitt resonemang for att komma fram till detta beslut lyfte EG-domstolen
fram bade unionens ekonomiska och sociala dimension och att likabehandling
hjalper EU att nd dessa mal.

I malet Bilka, som diskuterades ovan, prévade EG-domstolen sdrbehandling som
byggde pa en arbetsgivares affarsmassiga 6vervaganden. Beslutet att inte ge
deltidsanstdllda tillgang till ett tjanstepensionssystem motiverades med att detta
skulle ge personer ett incitament till att vilja arbeta heltid och pa sa satt skulle man

167 EG-domstolens dom av den 8 april 1976 i mal 43/75, Defrenne mot Sabena, REG 1976, s. 455.
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garantera att det alltid fanns tillrackligt med personal. | detta mal forklarade EG-
domstolen inte uttryckligen huruvida den ansag att en sadan atgard stod i proportion
till sérbehandlingen. Den uttryckte sig emellertid tydligare i féljande mal.

Exempel: | malet Hill och Stapleton inférde regeringen ett arbetsdelningssystem
inom den offentliga férvaltningen som innebar att tva personer kunde dela
pa en tjanst och arbeta 50 procent och fa 5o procent av den requljéra I6nen. s
Arbetstagarna hade ratt att aterga till sina tjanster pa heltid om dessa
tjidnster blev tillgangliga. Reglerna tillét en l6neklassuppflyttning per ar for
heltidsanstallda. For personer med delad tjanst halverades uppflyttningen
genom att tva ar i delad tjanst gav ratt till en uppflyttning i I6neklass. De
tva sokande i detta mal dtergick till sina heltidstjanster och klagade pa hur
uppflyttningen i I6neklass hade tillampats pa dem. EG-domstolen fann att
det var fraga om indirekt diskriminering pa grund av kon eftersom det till
6vervagande del var kvinnor som deltog i arbetsdelningssystemet. Regeringen
havdade att sarbehandlingen kunde motiveras eftersom den byggde pa
faktiskt fullgjord tjanstetid. EG-domstolen fann att detta bara var ett antagande
som inte stoddes av objektiva kriterier (genom att det saknades bevis for att
andra personers tjanstetid berdknades utifran faktiskt fullgjorda arbetstimmar).
EG-domstolen konstaterade vidare att “en arbetsgivare inte kan motivera en
diskriminering som féljer av ett arbetsdelningssystem med det enda skalet att
undanrojandet av en sadan diskriminering skulle leda till kostnadsokningar.”

Det verkar saledes som att EG-domstolen inte garna godtar diskriminering
pd grund av kén som bara motiveras av en arbetsgivares ekonomiska eller
affarsmassiga 6vervdaganden.

Exempel: | mélet Unal Tekeli mot Turkiet var klaganden missndjd med att hon
enligt nationell lagstiftning var tvungen att bara sin mans efternamn efter
att hon hade gift sig.*® Aven om lagen tillat en kvinna att utdver makens
efternamn dven behalla sitt flicknamn fann Europadomstolen att detta innebar
diskriminering pa grund av kon eftersom den nationella lagstiftningen inte
tvingade en man ett byta efternamn.

168 EG-domstolens dom av den 17 juni 1998 i mal C-243/95, Hill och Stapleton mot The Revenue
Commissioners och Department of Finance, REG 1998, s. |-3739.

169 Europadomstolens dom av den 16 november 2004 i mélet Unal Tekeli mot Turkiet
(klagomal nr 29865/96).
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Konsidentitet avser “den inre och
individuella uppfattningen som en
person har om sitt kon, som inte

Exempel: | malet Zarb Adami mot Malta havdade klaganden att kallandet till
jurytjanstgoring innebar diskriminering, eftersom det satt som jurylistorna
var utformade pa gjorde att det var sannolikare att en man kallades till sadan
tjanstgoring.7° Statistik visade att under en femarsperiod hade 6ver 95 procent
av alla jurymedlemmar varit man. Eftersom man och kvinnor befann sig i en
jamforbar situation nar det géller medborgerliga plikter fann Europadomstolen

darfor att detta innebar diskriminering.

Begreppet "kén" har dven getts en tolkning som innefattar situationer dar den
diskriminerande behandlingen pa ett mer abstrakt satt ar kopplat till sokandens
"koén", vilket medger ett visst begransat skydd for kdnsidentitet.

Denna vidare definition av konsidentitet omfattar
sdledes inte bara dem genomgar en kénsoperation
(transsexuella) utan dven dem som valjer andra

alltid verensstémmer med det kén medel for att uttrycka sitt kon, t.ex. transvestism eller
EDRUSGVISIR{LE LIS s k. crossdressing (nér en person &r utkladd/sminkad

den personliga uppfattningen om till motsatt kén oavsett andamal), eller helt enkelt
kroppen (som kan omfatta en

forandring av kroppens utseende

lagger sig till med ett tal eller kosmetika som normalt

eller funktion med hjélp av kopplas till medlemmar av motsatt kén.
medicinska, kirurgiska eller andra

medel, om detta ar ett frivilligt Efter malet P. mot S. och Cornwall County Council

val) och andra konsrelaterade
uttryckssatt som t.ex. klddsel, sprak

omfattar diskrimineringsgrunden kén i likabehand-

och manér”.7 lingsdirektiven dven diskriminering mot en person pa
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grund av att han eller hon “har for avsikt att genomga
eller har genomgatt en kdnsoperation”. Diskrimine-
ringsgrunden kon, sa som den ser ut i EU-lagstiftningen, verkar darfor i nuldget en-
dast skydda konsidentitet i inskrankt bemarkelse.

Exempel: M3let K.B. mot National Health Service Pensions Agency rérde ett
beslut om att inte bevilja KB:s transsexuella partner dnkepension.’” Beslutet att

170 Europadomstolens dom av den 20 juni 2006 i malet Zarb Adami mot Malta (klagomal nr 17209/02).

171 Denna etablerade definition kommer fran “Yogyakartaprinciperna om tilldmpning av internationell
manniskoratt i samband med sexuell Iggning och kénsidentitet”, mars 2007. De &r tillgéngliga via:
www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.htm. Principerna antogs av en oberoende grupp experter
i internationell manniskoratt.

172 EG-domstolens dom av den 7 januari 2004 i mal C-117/01, K.B. mot National Health Service Pensions
Agency, REG 2004, s. I-541.
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inte bevilja pensionen grundades pa att transsexuella par inte kunde uppfylla
kravet pa att vara gifta. Enligt den da gallande engelska lagstiftningen kunde
transsexuella par inte gifta sig.

Vid sin prévning av om det hade forelegat diskriminering fann EG-domstolen att
det inte férelag diskriminering pa grund av kon, eftersom det vid faststéllandet
av vem som hade ratt till efterlevandepension inte féreldg nagon ogynnsam
behandling grundat pd egenskapen man eller kvinna. EG-domstolen dndrade
sedan inriktning pa provningen och évergick till att koncentrera sig pa fragan
om dktenskap. Man lyfte fram att transsexuella aldrig kunde gifta sig, och till
skillnad fran heterosexuella darmed aldrig kunde fa rétt till efterlevandepension.
Man hdnvisade vidare till Europadomstolens dom i malet Christine Goodwin.'73
Mot denna bakgrund konstaterade EG-domstolen att den brittiska lagstiftningen
har var oférenlig med likabehandlingsprincipen eftersom den hindrade
transsexuella fran att ta del av en del av sin partners lon.

Exempel: Liknande évervdganden forekom i malet Richards.’7* Richards foddes
som man men genomgick en kdnsoperation och bytte kon till kvinna. Malet
rorde ratten till brittisk statlig pension eftersom kvinnor vid tidpunkten for
malet fick sin statliga pension fran och med 60 ars alder, medan man fick sin
statliga pension forst fran och med 65 ar. Nar Richards ansokte om statlig
pension vid 60 ars dlder beviljades inte hennes ansékan, med motiveringen
att hon rent juridiskt betraktades som en man och darfér inte kunde ansoka
om statlig pension forran hon fyllde 65 ar. EG-domstolen konstaterade att
detta innebar diskriminering pa grund av hennes kénsoperation, och att detta
darfor betraktades som diskriminering som stred mot artikel 4.1i direktivet om
successivt genomférande av principen om likabehandling av kvinnor och man
i frdga om social trygghet.s

Europadomstolen har annu inte faststallt om kénsidentitet omfattas av
diskrimineringsgrunderna i artikel 14, och har annu inte angett om detta i sa fall endast
omfattar transsexuella personer eller om den ger kdnsidentitet en vidare tolkning.

173 Europadomstolens dom av den 11 juli 2002 i malet Christine Goodwin mot Férenade kungariket (stor
avdelning) (klagomal nr 28957/95).

174 EG-domstolens dom av den 27 april 2006 i mal C-423/04, Richards mot Secretary of State for Work and
Pensions, REG 2006, s. I-3585.

175 Radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om successivt genomférande av principen om
likabehandling av kvinnor och mén i frdga om social trygghet (EGT L 6, 10 januari 1979, s. 24).
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Det innebar inte att Europadomstolen inte alls har provat fragan om konsidentitet.
Europadomstolen har slagit fast att konsidentitet, i likhet med sexuell 13ggning, utgér
en del av en persons privatliv och att det darfér ar ndgot som staten inte bor lagqa sig i.

Exempel: Malen Christine Goodwin mot Férenade kungariket och I. mot
Férenade kungariket rérde mycket likartade faktiska omstandigheter.7¢ | bada
malen anforde klagandena, som hade genomgatt kdnsoperation och bytt kon
fran man till kvinna, att staten vagrade andra deras fodelseattester sa att de
visade deras nuvarande kén. Aven om andra handlingar och klagandenas namn
kunde &ndras anvandes fodelseattester fortfarande for vissa syften dar kon var
av juridiskt intresse, exempelvis i samband med anstallning eller pensionering.
Detta innebar att klagandena skulle riskera att generas eller forodmjukas om
de tvingades uppge sitt juridiskt erkdnda manliga kon. Europadomstolen (som
gick emot tidigare rattspraxis) slog fast att detta krankte ratten till respekt for
privatlivet och rdtten att inga aktenskap i artikel 12, men gick inte vidare och
provade om artikel 14 hade krankts.

Exempel: | malet Van Kick mot Tyskland nekades klaganden, som hade
genomgatt kénsoperation och hormonbehandling, ersattning for kostnaderna for
detta av sitt privata sjukforsakringsbolag.” Den tyska appellationsdomstolen,
som provade klagandens talan mot forsakringsbolaget, slog fast att den
medicinska behandlingen inte var “nédvandig”, vilket var ett krav i avtalet,
och att klaganden darfor inte hade ratt till ersattning. Europadomstolen fann
att med tanke pa konsidentitetens natur och det svara beslut som det innebar
att genomgd en odterkallelig operation hade de nationella domstolarnas
strategi inte bara krankt klagandens réatt till en rattvis rattegang, och artikel 6
i Europakonventionen, utan dven krankt hennes ratt till respekt for privatlivet,
som garanteras i artikel 8 i Europakonventionen. Europadomstolen gick
emellertid inte vidare och prévade om detta var forenligt med artikel 14 eftersom
det i princip rorde sig om samma faktiska omstandigheter.

176 Europadomstolens dom av den 11 juli 2001 i malet Christine Goodwin mot Férenade kungariket,
(stor avdelning) (klagomal nr 28957/95) och Europadomstolens dom av den 11 juli 2002 i malet
I. mot Férenade kungariket (stor avdelning) (klagomal nr 25680/94), punkt 26. Se, for ett
liknande resonemang, Europadomstolens dom av den 11 september 2007 i mélet L. mot Litauen
(klagomal nr 27527/03).

177 Europadomstolens dom av den 12 juni 2003 i malet Van Kick mot Tyskland (klagomal nr 35968/97).
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Rent allmdnt verkar det som om juridiken kring konsidentitet kraver
omfattande klargéranden saval pa EU-niva som pa nationell niva. Studier som
nyligen gjorts av nationell lagstiftning pa omradet visar att det finns skillnader
mellan ldnderna i Europa. Den stora skillnaden gar mellan Iander som behandlar
konsidentitet som en del av "sexuell [aggning" och de ldnder som behandlar
den som en del av "kénsdiskriminering".’7®

Flera mal om sarbehandling pa grund av kén i forhallande till pensionsaldern visar
att Europadomstolen ger staten ett stort utrymme for skonsmassig bedomning pa
skatte- och socialpolitikomradet.?

Exempel: | malet Stec m.fl. mot Férenade kungariket hdvdade klagandena att
de till foljd av olika pensionsaldrar fér kvinnor och mén hade missgynnats
av andringarna av de férmaner de hade rétt till, vilka hade faststallts utifran
pensionsaldern.’® Europadomstolen fann att kénsdiskriminering i princip
endast kunde motiveras om det fanns “tungt vagande skal”. | regel ger
emellertid Europadomstolen staterna “ett stort utrymme for skonsmassig
beddmning ndr det galler allmdnna ekonomiska och sociala adtgarder ...
Eftersom de nationella myndigheterna har direkta kunskaper om sitt samhalle
och dess behov ar de i princip battre Iampade dn en internationell domare
att beddoma vad som ligger i allmanhetens ekonomiska och sociala intresse,
och domstolen respekterar vanligtvis lagstiftarens val av politik savida den
inte uppenbarligen ... saknar rimlig grund”. Europadomstolen fann att ur dess
synvinkel var de olika pensionsaldrarna i sjalva verket en form av “sarskilda
atgarder” eftersom de var avsedda att motverka de ekonomiska svarigheter
som kvinnor kan drabbas av pa grund av sin traditionella roll i hemmet, vilket
gjorde att de saknade egen inkomst. Domstolen fann att staten gradvis hade
borjat gora justeringar for att likstalla mans och kvinnors pensionsalder och
att den inte hade agerat utanfor sitt utrymme for skonmassig bedémning,

178 FRA, Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States: Part
| - Legal Analysis (Wien, FRA, 2009), s. 129-144; Europaradet, Human Rights and Gender Identity, rapport
CommDH/IssuePaper (2009) 2 fran Thomas Hammarberg, Europaradets kommissarie for manskliga
rattigheter (Strasbourg, Europaradet, 29 juli 2009).

179 Dessa mal kan dven ligga till grund for en diskussion om hur sarbehandlingen motiveras och pa sa satt
ytterligare klargéra detta begrepp och fordjupa den diskussion om hur diskriminering kan motiveras som
har forts pa andra stéllen i handboken.

180 Europadomstolens dom av den 12 april 2006 i malet Stec m.fl. mot Férenade kungariket (stor avdelning)
(klagomal nr 65731/01 och 65900/01).
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varken nar det gallde beslutet att foreta andringarna under flera ar eller det
faktum att den inte hade genomfort &ndringarna tidigare.™®

EG-domstolen har intagit en liknande standpunkt nar det galler sarbehandling som
motiveras av mer allmanna sysselsattningspolitiska 6vervaganden.

Exempel: | malet Schnorbus slog EG-domstolen t.ex. fast att Hessens
justitieministeriums praxis att ge manliga sokande som hade fullgjort den
obligatoriska militartjanstgoringen foretrade vid notarietjanstgoring innebar
indirekt diskriminering pa grund av kon.'® EG-domstolen fann emellertid
att praxisen objektivt kunde motiveras av att syftet var att motverka den
fordrojning av karridgren som den obligatoriska militartjanstgéringen innebéar
for manliga sokande.

Exempel: Malet Megner och Scheffel rorde tysk lagstiftning som
undantog anstallningar av ringa omfattning (mindre &n femton timmar
i veckan) och korttidsanstallningar fran de obligatoriska sjukforsakrings-
och pensionsforsakringssystemen och fran skyldigheten att bidra till
arbetsloshetsforsakringssystemet.”®s EG-domstolen fann att bestdmmelsen
kunde betraktas som indirekt diskriminering gentemot kvinnor eftersom dessa
i hogre utstrackning hade deltids- och korttidsanstallningar. EG-domstolen
godtog statens argument att om den var tvungen att dven inkludera personer
med anstallningar av ringa omfattning och korttidsanstallda i systemet skulle
kostnaderna fér detta medféra att man var tvungen att géra om hela systemet,
eftersom det inte langre skulle kunna vara avgiftsfinansierat. Domstolen godtog
dven att det fanns en efterfragan pa korttidsanstalld personal och personer med
anstdllningar av ringa omfattning, och att staten bara kunde underlatta detta om
de undantog dem fran socialforsakringssystemet. Utan en sadan strategi skulle

181 For liknande resonemang, se Europadomstolens dom av de 22 augusti 2006 i mal Barrow mot Férenade

kungariket (klagomal nr 42735/02), punkterna 19-20 och 37, Europadomstolens dom av den

22 augusti 2006 i malet Pearson mot Férenade kungariket (klagomal nr 8374/03), punkterna 12-13
och 25 och Europadomstolens dom av den 22 augusti 2006 i malet Walker mot Férenade kungariket
(klagomal nr 37212/02), punkterna 19-20 och 37.

182 EG-domstolens dom av den 7 december 2000 i mal C-79/99, Schnorbus mot Land Hessen, REG 2000,

s. 1-10997.

183 EG-domstolens dom av den 14 december 1995 i mal C-444/93, Megner och Scheffel mot

Innungskrankenkasse Vorderpfalz, REG 1995, s. I-4741. Se, for ett liknande resonemang, EG-domstolens
dom av den 14 december 1995 i mal C-317/93, Nolte mot Landesversicherungsanstalt Hannover,
REG 1995, s. I-4625.
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sadana arbeten formodligen dnda utforas men da illegalt. EG-domstolen godtog
att staten efterstravade ett legitimt socialpolitiskt mal och att staten borde ges
ett stort utrymme for skonsmassig bedémning nér det gallde att avgora vilka
atgarder som var lampliga for att genomfora social- och sysselsattningspolitik.
Domstolen fann darfor att sarbehandlingen kunde motiveras.

Detta kan jamforas med foljande mal dar EG-domstolen inte fann att
konsdiskriminering kunde motiveras inom ramen for socialpolitiken, trots de stora

skattemassiga konsekvenser som regeringen aberopade.

Exempel: Malet De Weerd, fédd Roks, m.fl. rérde nationell lagstiftning
om formaner vid arbetsoférmaga.=4 Ar 1975 hade man i den nationella
lagstiftningen infort en férman vid arbetsoférmaga for man och ogifta kvinnor,
oavsett deras inkomst innan arbetsoférmagan uppstod. Ar 1979 dndrades
lagstiftningen och formanen utstracktes till att dven omfatta gifta kvinnor.
Man inférde emellertid dven ett krav pa att formanstagaren var tvungen att
ha haft en viss inkomst aret innan. Lagstiftningen ifragasattes (bland annat)
for att inkomstkravet indirekt diskriminerade kvinnor (eftersom det var
mindre sannolikt att kvinnor tjanade sa mycket som kravdes). Staten havdade
att sarbehandlingen kunde motiveras av budgetskal, for att kunna halla nere
statens utgifter. EG-domstolen fann att dven om det inte finns nagot i EU-
lagstiftningen som férbjuder en stat att reglera vilka kategorier av personer
som har ratt till socialférsakringsformaner far den inte gora det pa ett satt som
diskriminerar vissa grupper.

Aven om de faktiska omstandigheterna paminner om varandra i dessa tva mal
bor malet De Weerd, fédd Roks, m.fl. férmodligen ses som “regeln” och Megner
och Scheffel som undantaget. EU-lagstiftningen aldgger inte medlemsstaterna
att anta sarskilda socialférsakringssystem, men om de gér det tilldter en domstol
inte att vissa grupper utestdngs av rent skattemassiga skal, eftersom detta
allvarligt skulle kunna skada likabehandlingsprincipen och riskera att missbrukas.
Sarbehandling kan emellertid vara befogat om det ar enda séattet att forhindra att
hela sjukforsakrings- och arbetsloshetssystemet kollapsar - sarskilt om en sadan

atgard i annat fall hade tvingat manniskor ut pa den svarta arbetsmarknaden.

184 EG-domstolens dom av den 24 februari 1994 i mal (-343/92, De Weerd, fédd Roks, m.fl. mot Bestuur van

de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen m.fl., REG 1994,
s. 1-571.
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Med sexuell Iaggning avses “varje 43 Sexue” Iaggnlng

enskild persons férmaga till . e .
kénslomassig, karleksfull, sexuell I regel ror mal om diskriminering pa grund av sexuell

attraktion till och intim och sexuell ldggning en person som missgynnas eftersom
forbindelse med enskilda personer han eller hon &r homosexuell eller bisexuell, men
av motsatt kon eller samma kon diskrimineringsgrunden férbjuder &ven diskriminering
eller mer &n ett kon”. e . .

pa grund av att en person ar heterosexuell.

Exempel: | ett drende som provades av den svenska ombudsmannen mot
diskriminering pa grund av sexuell Idggning (‘HomOQ’) klagade en heterosexuell
kvinna pa diskriminering pa grund av sexuell ldggning nar hon inte fick en
tjianst som informator pa Riksforbundet for homosexuellas, bisexuellas och
transpersoners rattigheter (RFSL)."®¢ Organisationen meddelade att de ville
anstalla en man som identifierade sig sjalv som homo- eller bisexuell for att
kunna na ut till likasinnade. HomO konstaterade dels att kvinnan i fraga inte
kunde anses befinna sig i en jamforbar situation som en homo- eller bisexuell
man nar det géllde syftet med arbetet (och darmed inte kunde visa att hon
hade missgynnats), dels att diskrimineringen under alla omstandigheter kunde
motiveras av ett verkligt yrkeskrav.

Aven om artikel 14 i Europakonventionen inte uttryckligen anger "sexuell laggning"
som en diskrimineringsgrund har Europadomstolen i flera mal uttryckligen angett
att denna grund ingdr i grunden "stallning i 6vrigt", som skyddas av artikel 1417

Exempel: | mélet S.L. mot Osterrike hdvdade klaganden att géllande lagstiftning
kriminaliserade frivilligt sexuellt umgdnge mellan man dar en av parterna var
yngre an 18 ar."®® Kvinnor fick ddremot dgna sig at sexuellt umgédnge (bade
homo- och heterosexuellt) fran och med 14 ars alder. Europadomstolen fann att
detta innebar diskriminering pa grund av sexuell [dggning.

185 Denna etablerade definition kommer fran “Yogyakartaprinciperna om tillimpning av internationell
manniskoratt i samband med sexuell Iggning och kénsidentitet”, mars 2007. De &r tillgéngliga via:
www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.htm.

186 Sverige: HomO:s beslut av den 21 juni 2006 i &rende nr 262/06.

187 Se exempelvis Europadomstolens dom av den 26 februari 2002 i mélet Fretté mot Frankrike
(klagomal nr 36515/97), punkt 32.

188 Europadomstolens dom av den ¢ januari 2003 i malet S.L. mot Osterrike (klagomal nr 45330/99).
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Exempel: | mdlet E.B. mot Frankrike beviljades inte klagandens ansékan
om att adoptera ett barn med motiveringen att det saknades en manlig
forebild i hennes hushall.”® Enligt den nationella lagstiftningen fick
ensamstaende foraldrar lov att adoptera barn. Europadomstolen fann darfor
att myndigheternas beslut i huvudsak baserades pa att klaganden hade ett
forhallande med och levde tillsammans med en annan kvinna. Europadomstolen
fann foljaktligen att det forelag diskriminering pa grund av sexuell laggning.

Det bér papekas att Europadomstolen dven ger skydd mot statens inblandning nar
det galler sexuell 1aggning som sadan i artikel 8 i Europakonventionen om respekt
for privatlivet. Aven om det har skett diskriminering pa denna grund kan man darfor
helt enkelt hdvda att det har skett en krankning av artikel 8, utan att man behover
styrka att det har férekommit diskriminering.

Exempel: Méalet Dudgeon mot Férenade kungariket rorde nationell lagstiftning
som kriminaliserade frivilliga homosexuella forbindelser mellan vuxna.'°
Klaganden havdade att han som homosexuell darfor riskerade att atalas.
Europadomstolen fann att detta i sig innebar en krankning av hans ratt till
respekt for privatlivet, eftersom det sistndmnda &ven innefattade en persons
sexualliv. Domstolen fann dven att medan skyddandet av den allménna
moralen utgjorde ett legitimt mal kunde detta mal efterstrévas utan en sadan
omfattande inblandning i privatlivet.

Europadomstolen har varit sdrskilt angeldgen om att garantera enskilda personer
skydd nar statens inblandning rér fragor som anses rora sjélva kérnan i den manskliga
vardigheten, som en persons sexualliv eller familjeliv. Féljande mal visar att det &r
svart att rattfardiga inblandning i en persons privatliv nar detta ror sexuallivet.

Exempel: Malet Karner mot Osterrike rérde tolkningen av nationell lagstiftning
(avsnitt 14 i hyreslagen) som inforde en ratt for en slékting eller “livskamrat”
att automatiskt ta dver ett hyreskontrakt om den ursprungliga hyresgasten

189 Europadomstolens dom av den 22 januari 2008 i malet E£.B. mot Frankrike (stor avdelning)
(klagomal nr 43546/02).

190 Europadomstolens dom av den 22 oktober 1981 i malet Dudgeon mot Férenade kungariket
(klagomal nr 7525/76).
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avled.”* Klaganden hade levt tillsammans med sin partner, hyresgdsten,
som avled. De nationella domstolarna tolkade lagstiftningen som att
homosexuella par inte omfattades, dven om heterosexuella par som inte var
gifta kunde omfattas. Staten medgav att sarbehandling pa grund av sexuell
ldggning hade férekommit, men havdade att detta var befogat for att kunna
skydda traditionella karnfamiljer fran att forlora sin bostad. Europadomstolen
fann att dven om skyddandet av karnfamiljen kunde utgora ett legitimt mal
fanns det endast lite utrymme for skénsmdassig bedomning vid sérbehandling
pa grund av kon eller sexuell 13ggning. Europadomstolen hdvdade vidare att
proportionalitetsprincipen inte bara kraver att de dtgarder som valjs i princip
ar lampliga for att na det efterstrdvade malet. Man maste dven kunna visa
att det for att na detta mal var nédvandigt att exkludera vissa kategorier av
personer - i detta fall personer som lever i ett homosexuellt forhallande -
fran tillampningsomradet for avsnitt 14 i hyreslagen. Europadomstolen
konstaterade darfor att det rérde sig om diskriminering eftersom staten
kunde ha vidtagit andra atgarder for att skydda karnfamiljen som inte i lika
hog grad hade missgynnat homosexuella par.

4.4. Funktionshinder

Varken i Europakonventionen eller i direktivet om likabehandling i arbetslivet
definieras funktionshinder. P3 grund av EG-domstolens roll &r det oftast de
nationella domstolarna som avgor vad som utgoér ett funktionshinder och detta
presenteras som en del av bakgrunden till tvister som har hanskjutits till EG-
domstolen. | sin rattspraxis har emellertid EG-domstolen haft tillfalle att ge en
begransad vagledning om vad som utgér funktionshinder.

Exempel: | malet Chacén Navas fick EG-domstolen mojlighet att dvervédga den
allmanna rackvidden for bestammelserna om férbud mot diskriminering pa grund
av funktionshinder.> Domstolen ansag dven att begreppet “funktionshinder”
skulle ha en harmoniserad definition. EG-domstolen konstaterade att
funktionshinder enligt direktivet om likabehandling i arbetslivet skulle forstas
som “en begréansning till foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador som

191 Europadomstolens dom av den 24 juli 2003 i malet Karner mot Osterrike (klagomal nr 40016/98),
punkterna 34-43.

192 EG-domstolens dom av den 11 juli 2006 i mal C-13/05, Chacén Navas mot Eurest Colectividades SA,
REG 2006, s. I-6467.
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hindrar den ber6rda personen att delta i arbetslivet” och det kravs att “det &r
troligt att begrénsningen varar under en lang tid.” Nar domstolen tillampade
denna definition pa Sonia Chacédn Navas konstaterade den att hon inte var
funktionshindrad nar hon véckte sin talan vid de spanska domstolarna och
hdvdade att hon hade diskriminerats nar hon blev uppsagd efter att ha varit
sjukskriven i atta manader. EG-domstolen fortydligade att man maste skilja

mellan sjukdom och funktionshinder, och att sjukdom inte omfattas av skydd.

Som diskuterades i kapitel 1 har EU anslutit sig till FN:s
konvention om rattigheter for personer med funk-
tionsnedsattning fran 2006. EG-domstolen kommer
darfor troligen att vagledas av bade sjélva konventio-
nen och tolkningarna fran kommittén om rattigheter
for personer med funktionsnedsattning, som har fatt
i uppdrag att dvervaka och tolka konventionen.3

Nar EU och dess institutioner val har anslutit sig till
konventionen om rattigheter for personer med funk-
tionsnedsattning kommer de (och EU:s medlemsstater

Artikel 1i FN:s konvention om
rattigheter for personer med
funktionsnedsattning:

"Personer med
funktionsnedsattning innefattar
bl.a. personer med varaktiga

fysiska, psykiska, intellektuella eller
sensoriska funktionsnedsattningar,
vilka i samspel med olika hinder kan
motverka deras fulla och verkliga
deltagande i samhadllet pa lika villkor
som andra.”

nar de tolkar och tillampar EU-lagstiftningen) att vara
skyldiga att dela denna vida och inkluderande syn pa
begreppet “funktionsnedsattning”.

Aven om funktionshinder eller funktionsnedsattning inte uttryckligen ndmns
i forteckningen 6éver diskrimineringsgrunder i Europakonventionen har Europa-
domstolen inkluderat funktionshinder i sin tolkning av “stéllning i 6vrigt” i artikel 14.

Exempel: | malet Glor mot Schweiz fann domstolen att klaganden, som var
diabetiker, kunde betraktas som en person med funktionshinder - trots att diabetes
enligt nationell lagstiftning kunde betraktas som ett “mindre” funktionshinder.”
Klaganden var tvungen att betala en skatt fér att han inte hade slutfort sin
militdrtjanstgéring, som alla som var skyldiga att géra militartjanstgdring var
tvungna att betala. For att slippa betala denna skatt var man antingen tvungen
att ha ett funktionshinder som innebar nedsatt férmaga med 40 procent (som
betraktas som likvardigt med att inte kunna anvanda en arm eller ett ben) eller

193 FN-dokument A/RES/61/611 av den 13 december 2006.
194 Europadomstolens dom av den 30 april 2009 i malet Glor mot Schweiz (klagomal nr 13444/04).
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vara vapenvdgrare av samvetsskdl. De som vagrade militdrtjanstgoring av
samvetsskal var skyldiga att utfora vapenfri tjanst. Klagandens funktionshinder
var av sadan art att han ansags oformogen att tjanstgéra i armén, men
funktionshindret var inte sa svart att det nadde det gransvéarde som foreskrev
i den nationella lagstiftningen. Han hade erbjudit sig att géra vapenfri tjanst men
hade nekats detta. Europadomstolen fann att staten hade behandlat klaganden
pa samma sédtt som personer som inte hade slutfért sin militartjanstgoring utan
giltig motivering. Detta innebar diskriminering eftersom klaganden befann sig
en annan situation (eftersom han hade bedémts som oférmégen att genomféra
militartjanstgoringen men ville och kunde utféra vapenfri tjanst) och staten darfor
borde ha skapat ett undantag fran de gallande bestammelserna.

I likhet med andra diskrimineringsgrunder i Europakonventionen dr det inte ovanligt
att mal behandlas enligt andra materiella rattigheter, snarare dn med hjalp av en
strategi som bade tar hansyn till en materiell rattighet och artikel 14, som férbjuder
diskriminering.

Exempel: | malet Price mot Férenade kungariket démdes klaganden till fangelse
i sju dagar. Hon led av fysiska funktionshinder pa grund av att hennes mor hade
atit talidomid (neurosedyn) under graviditeten. Klaganden saknade darfor, eller
hade mycket korta, armar och ben samt daligt fungerande njurar.>s Hon behévde
en rullstol for att forflytta sig, hjalp for att ga pa toaletten och for att stada samt
sarskilda sovarrangemang. Under sin forsta natt i haktet placerades hon i en cell
som inte var anpassad for personer med funktionshinder och kunde darfor inte
sova ordentligt. Hon hade svara smartor och hypotermi. Nar hon forflyttades till
fangelset placerades hon i en sjukhusflygel dér vissa anpassningar kunde goras,
men upplevde fortfarande liknande problem. Hon fick inte heller lov att ladda
sin eldrivna rullstol, som laddades ur. Europadomstolen fann att klaganden hade
utsatts for fornedrande behandling, i strid med artikel 3 Europakonventionen.
Diskriminering pa grund av en av de materiella réttigheterna i konventionen
i enlighet med artikel 14 dberopades inte i detta mal.

Exempel: | malet Pretty mot Férenade kungariket ville klaganden, som led av en
degenerativ sjukdom, ha en forsakran fran regeringen om att hon ndgon gang
i framtiden kunde fa hjalp med att bega assisterat sjalvmord utan att nagon
atalades, nar hennes tillstand hade blivit sa daligt att hon inte kunde utféra

195 Europadomstolens dom av den 10 juli 2001 i malet Price mot Férenade kungariket (klagomal nr 33394/96).
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gdrningen pa egen hand.”¢ Enligt nationell lagstiftning var medhjalp till att bega
sjdlvmord ett brott i sig och kunde dessutom betraktas som mord eller drap.
Klaganden havdade bland annat att hennes ratt att fatta beslut om sin egen
kropp, som skyddades av rétten till privatliv (enligt artikel 8), hade krankts pa
ett diskriminerande satt eftersom staten hade tillampat ett generellt férbud
mot assisterat sjalvmord. Detta hade fatt oproportionerligt stora negativa
konsekvenser for dem som i likhet med klaganden hade blivit fysiskt oférmogna
att sjélva ta sitt liv. Europadomstolen fann att vagran att skilja mellan “dem som
ar fysiskt formogna och dem som inte &r fysiskt formogna att bega sjalvmord”
var motiverad eftersom inforandet av undantag fran lagen i praktiken skulle
innebéra en risk for missbruk och undergrava skyddet for ratten till liv.

4.5. Alder

Diskrimineringsgrunden alder avser helt enkelt sarbehandling eller dtnjutande av
en rattighet som baseras pa den drabbades &lder. Aven om aldersdiskriminering
i sig inte faller inom rackvidden for en sarskild rattighet i Europakonventionen (till
skillnad fran religion eller sexuell laggning), kan fragor som ror aldersdiskriminering
dyka upp inom ramen for olika rattigheter. Precis som pa andra omraden har
Europadomstolen prévat mal dar de faktiska omstandigheterna tydde pa att det
foreldg aldersdiskriminering, utan att den har analyserat malet i dessa termer -
sarskilt i forbindelse med straffrattslig behandling av barn. Europadomstolen har
funnit att “alder” ingar i “stallning i Gvrigt”s7

Exempel: | malet Schwizgebel mot Schweiz klagade en 47-3rig ensamstdende
mamma pa att hennes ansokan om att adoptera ett barn inte hade beviljats.®
De nationella myndigheterna grundade sitt beslut pa aldersskillnaden mellan
klaganden och barnet och det faktum att adoptionen skull medféra en
betydande ekonomisk bérda, med tanke pa att klaganden redan hade ett
barn. Europadomstolen fann att klaganden pa grund av sin alder behandlades
annorlunda an yngre kvinnor som ansékte om adoption. Bristande enhetlighet
bland medlemsstaterna nar det géller acceptabla aldersgranser for adoption
gav staten ett stort utrymme fér skonsméssig bedomning. Dessutom hade den

196 Europadomstolens dom av den 29 april 2002 i malet Pretty mot Férenade kungariket
(klagomal nr 2346/02).

197 Europadomstolens dom av den 10 juni 2010 i mélet Schwizgebel mot Schweiz (klagomal nr 25762/07).
198 Ibid.
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nationella myndighetens bedémning av aldersskillnaden inte varit godtycklig
utan grundat sig pa barnets bdsta och den ekonomiska bérda som ett andra
barn skulle kunna medféra for klaganden, vilket i sin tur kunde paverka barnets
vélbefinnande. Europadomstolen fann darfér att sérbehandlingen var befogad.

Exempel: | malen T mot Férenade kungariket och V mot Férenade kungariket
hade tva barn befunnits skyldiga till ett mord som hade begatts nar de var tio
ar° Klagandena havdade bland annat att de inte hade fatt en rattvis rattegang
pa grund av att deras alder och brist p3 mognad hade gjort att de inte pa ett
effektivt satt hade kunnat delta i sitt forsvar. Europadomstolen fann att vid
en rattegang mot en minderarig bor staten “ta full hansyn till dennes alder,
grad av mognad och intellektuella och kdnslomassiga formaga” och vidta
atgarder “for att framja dennes formaga att forsta och delta i forhandlingarna”.
Europadomstolen fann att staten hade underlatit att géra detta och darfor brutit
mot artikel 6 i Europakonventionen, utan att malet prévades mot artikel 14.

Exempel: I mdlen D.G. mot Irland och Bouamar mot Belgien hade de nationella
myndigheterna placerat klagandena i hakte.>>° Europadomstolen fann att i de
aktuella omstandigheterna krankte detta klagandenas ratt att inte utsattas
for godtyckligt frihetsberévande. | bada malen hévdade klagandena dessutom
att behandlingen var diskriminerande i forhallande till behandlingen av vuxna,
eftersom den nationella lagstiftningen inte tillat att vuxna frihetsberévades
under liknande omstandigheter. Europadomstolen fann att &ven om det fanns
en skillnad i behandlingen av vuxna och barn var denna skillnad befogad
eftersom malet med frihetsberévandet var att skydda minderariga, vilket inte
var fallet nér vuxna frihetsberdvades.

4.6. Ras, etniskt ursprung, hudfarg och
tillhérighet till en nationell minoritet

Omfattningen av diskrimineringsgrunden “ras och etniskt ursprung” tycks skilja sig
nagot mellan EU och Europakonventionen. | direktivet om likabehandling oavsett

199 Europadomstolens dom av den 16 december 1999 i mélet . mot Férenade kungariket (stor avdelning)
(klagomal nr 24724/94); Europadomstolens dom av den 16 december 1999 i malet V. mot Férenade
kungariket (stor avdelning) (klagomal nr 24888/94).

200 Europadomstolens dom av den 16 maj 2002 i malet D.G. mot Irland (klagomal nr 39474/98) och
Europadomstolens dom av den 29 februari 1988 i malet Bouamar mot Belgien (klagomal nr 9106/80).
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ras eller etniskt ursprung undantas uttryckligen “nationalitet” fran begreppen ras
eller etniskt ursprung. Aven om Europakonventionen anger “nationalitet” eller
“nationellt ursprung” som en separat grund visar nedanstaende rattspraxis att
nationalitet kan ses som en grundldggande del av etniskt ursprung. Detta beror inte
pa att diskriminering pa grund av nationalitet &r tillaten i EU-lagstiftningen, utan
pa att utvecklingen av EU-lagstiftningen har medfort att diskriminering pa grund
av nationalitet regleras inom ramen for lagstiftningen om fri rérlighet for personer.
Utover att uttryckligen undanta nationalitet som diskrimineringsgrund innehaller
direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung inte heller ndgon
definition av “ras eller etniskt ursprung”. Det finns en rad andra instrument som
ger vdgledning till hur ras och etniskt ursprung ska forstas. Varken “hudfarg”
eller “tillhérighet till en nationell minoritet” anges uttryckligen i direktivet om
likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, men anges som separata grunder
i Europakonventionen. Dessa begrepp verkar inte kunna skiljas fran definitionen av
ras och/eller etniskt ursprung och kommer darfér att behandlas har.

Radets rambeslut om bekdmpande av vissa former av och uttryck for rasism
och framlingsfientlighet enligt strafflagstiftningen definierar rasism och
framlingsfientlighet som vald eller hat riktat mot en grupp av personer, utpekad
med aberopande av "ras, hudfarg, religion, hdrstamning eller nationellt eller etniskt
ursprung". Europarddets kommission mot rasism och intolerans har ocksd antagit
en vid syn pa definitionen av "rasdiskriminering", som innehaller grunderna "ras,
hudfarg, sprak, religion, nationalitet eller nationellt eller etniskt ursprung".ze
| artikel 11 FN:s konvention om avskaffande av rasdiskriminering fran 1966 (som
alla EU:s och Europaradets medlemmar har tilltratt) definieras rasdiskriminering
som diskriminering pa grund av “ras, hudfarg, harkomst eller nationell eller
etniskt ursprung”.2> Kommittén for avskaffande av rasdiskriminering, som har fatt
i uppdrag att tolka och 6vervaka efterlevnaden av konventionen, har dessutom
konstaterat att om inte motsatsen kan motiveras ska faststallandet av om en
person tillhor en viss ras eller etnisk grupp “baseras pa hur den enskilde personen
sjalv identifierar sig”.2°3 Detta forhindrar att en stat kan undanta etniska grupper
som den inte erkanner fran skydd.

201 Europaradet, “Den allmanna policyrekommendationen nr 7 (nationell lagstiftning for att bekampa
rasism och rasdiskriminering) fran Europeiska kommission mot rasism och intolerans (ECRI)”, dokument
CRI(2003)8, antagen den 13 december 2002, punkterna 1 b och c.

202 660 UNTS 195.

203 FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskriminering, “Den allmanna policyrekommendationen VI
(tolkning och tilldmpning av artikel 1.1 och 1.4 i konventionen)”.
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Aven om EU-lagstiftningen inte uttryckligen tar upp spréak, hudfarg eller
harkomst som diskrimineringsgrunder innebdr detta inte att dessa egenskaper
inte kan skyddas inom ramen for ras eller etniskt ursprung, eftersom sprak,
hudfarg och harkomst i sig &r kopplade till ras och etniskt ursprung. | den man
de faktorer som nationalitet grundar sig pa dven &r relevanta for ras och etniskt
ursprung verkar det som om dven denna grund, i forekommande fall, faller inom
ramen for dessa grunder.

Religion ges uttryckligen skydd som en separat grund i direktivet om likabehandling
i arbetslivet. En person som drabbas av religios diskriminering kan emellertid ha
ett intresse av att koppla religion till diskrimineringsgrunden ras eftersom gallande
EU-lagstiftning ger ett mer omfattande skydd mot rasdiskriminering an skydd mot
religios diskriminering. Det beror pa att direktivet om likabehandling oavsett ras
eller etniskt ursprung inte bara omfattar arbetslivet utan dven varor och tjanster,
medan direktivet om likabehandling i arbetslivet endast avser arbetslivet.

Nar Europadomstolen har forklarat begreppen ras och etniskt ursprung har den
konstaterat att sprak, religion, nationalitet och kultur ibland inte kan skiljas fran
ras. | malet Timishev tillats en sékande av tjetjenskt ursprung inte att passera en
granspostering eftersom vakterna hade instruerats att neka personer av tjetjenskt
ursprung inresa. Europadomstolen gav féljande forklaring:

"Etniskt ursprung och ras ar besldktade och 6verlappande begrepp. Medan
ras &r rotat i tanken pa en biologisk klassificering av méanniskor i underarter
i enlighet med morfologiska sérdrag som hudférg eller ansiktsdrag bygger
etniskt ursprung pa tanken om samhdéllsgrupper som utmérks av gemensam
nationalitet, stamtillhérighet, religiés tro, gemensamt sprak eller kulturellt
och traditionellt ursprung och bakgrund.">>

Exempel: Mdlet Sejdic¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina var det forsta
malet som provades i enlighet med protokoll 12. Klagandena hdvdade att de
inte var valbara.>>s Som en del av fredsuppgorelsen for att fa slut pa konflikten
under 1990-talet hade man enats om en maktfordelning mellan de tre stora
etniska grupperna. Har ingick att alla kandidater som ville stdlla upp i ett

204 Europadomstolens dom av den 13 december 2005 i malet Timishev mot Ryssland (klagomal nr 55762/00
och 55974/00), punkt 55.

205 Europadomstolens dom av den 22 december 2009 i malet Sejdic¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina
(stor avdelning) (klagomal nr 27996/06 och 34836/06).
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val var tvungna att meddela om de var knutna till den bosnienmuslimska,
serbiska eller kroatiska befolkningsgruppen. Klagandena, som var av judiskt
och romskt ursprung, vagrade att géra detta och hdvdade att de hade utsatts
for diskriminering pa grund av ras och etniskt ursprung. Europadomstolen
upprepade ovanstaende forklaring om forhallandet mellan ras och etniskt
ursprung, men lade till att “diskriminering pa grund av en persons etniska
ursprung ar en form av rasdiskriminering”. Att Europadomstolens fann att
det rérde sig om rasdiskriminering visar hur etniskt ursprung och religion
samspelar. Trots de kansliga villkoren i fredsavtalet fann Europadomstolen
vidare att en sadan diskriminering inte kunde motiveras.

Exempel: | ett drende vid den 6sterrikiska likabehandlingskommissionen
klagade en sikh pa att han hade nekats tilltréde till en domstol i Wien eftersom
han hade vdgrat att ta av sig den ceremoniella dolk som bars av utévare av
hans religion.?°¢ Kommissionen behandlade arendet som diskriminering pa
grund av etniskt ursprung. Mot bakgrund av de faktiska omstandigheterna fann
den att sarbehandlingen kunde motiveras av sakerhetsskal.

Europadomstolen har varit extremt strikt i sin tolkning av diskriminering pa grund
av ras eller etniskt ursprung. Domstolen har konstaterat att "ingen sarbehandling
som helt eller till stor del grundas pa en persons etniska ursprung kan objektivt
motiveras i dagens demokratiska samhalle som bygger pa principerna om pluralism
och respekt for olika kulturer".>7

En anvandbar fallstudie som belyser de dvervdganden som maste goras
vid en prévning av ett klagomal om diskriminering pd grund av ras enligt
Europakonventionen finns pa Europarddets webbplats for utbildning av
rattstilldmpare i manskliga rattigheter.2e®

206 Osterrike: Likabehandlingskommissionen, Senate Ill. Engelsk sammanfattning tillgénglig via FRA:s
informationsportal, mal 5-1. Originaltexten finns pa: http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/
caselawDownloadFile.do?id=5.

207 Europadomstolens dom av den 22 december 2009 i mélet Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och
Hercegovina (stor avdelning) (klagomal nr 27996/06 och 34836/06), punkt 4. Ett liknande
resonemang finns i Europadomstolens dom av den 13 december 2005 i malet Timishev mot Ryssland
(klagomal nr 55762/00 och 55974/00), punkt 58.

208 Europaradet, “Fallstudie 15, Gripande, héktning och misshandel av en romsk man (Strasbourg,
Europaradet, 2007). Studien finns tillgénglig pa www.coehelp.org/course/view.php?id=18&topic=1.
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4.7. Nationalitet eller nationellt ursprung

| artikel 2(a) i Europaradets konvention om nationalitet fran 1996 definieras
nationalitet som “det rattsliga bandet mellan en person och en stat”. Aven om
denna konvention inte har ratificerats av sa manga lander bygger definitionen pa
vedertagna regler inom offentlig internationell ratt,>® och har dven fatt stod av
Europeiska kommissionen mot rasism och intolerans.>” “Nationellt ursprung” kan
anvandas for att beskriva en persons tidigare nationalitet, som de kan ha forlorat
eller férvarvat genom naturalisering, eller avse en koppling till en “nation” inom en
stat (som Skottland inom Storbritannien).

Exempel: Malet Chen rorde fragan om barn hade ratt att uppehalla sig i en
medlemsstat nar de var fédda i en annan medlemsstat, medan deras mor, som
var underhallskyldig, kom fran ett tredjeland.>" EG-domstolen konstaterade att
nar en medlemsstat har infort vissa krav som maste uppfyllas for att beviljas
medborgarskap, och dessa har uppfyllts, kan en annan medlemsstat inte
bestrida ratten till medborgarskap ndr en person ansdker om uppehallstillstand.

Aven om Europakonventionens skydd mot diskriminering pa grund av nationalitet &r
mer omfattande an EU-rétten godtar den utan vidare att avsaknaden av anknytning
genom medborgarskap ofta gar hand i hand med avsaknaden av en faktisk koppling
till en viss stat, vilket i sin tur forhindrar den drabbade fran att havda att dennes
situation ar jamforbar med en medborgares situation. Europadomstolens grundsyn
ar att ju starkare en persons faktiska anknytning till en viss stat ar, framfor allt nar
det galler att betala skatt, desto mindre sannolikt &r det att domstolen finner att
sarbehandling pa grund av nationalitet kan motiveras.

209 Internationella domstolen, Nottebohm (Liechtenstein mot Guatemala), IC) Reports [1955] 4, 6 april
1955: “nationality is a legal bond having as its basis a social fact of attachment, a genuine connection
of existence, interests and sentiments, together with the existence of reciprocal rights and duties.”
(punkt 23).

210 Europarddet,”Den allmanna policyrekommendationen nr 7 (nationell lagstiftning for att bekdmpa
rasism och rasdiskriminering) fran Europeiska kommission mot rasism och intolerans (ECRI)”, dokument
CRI(2003)8, antagen den 13 december 2002, s. 6.

211 EG-domstolens dom av den 19 oktober 2004 i mal C-200/02, Chen mot Secretary of State for the Home
Department, REG 2004, s. 1-9925.
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Exempel: | malet Zeibek mot Grekland nekades klaganden ratt till en pension for
personer med “stora familjer”.22 Aven om klaganden hade det antal barn som
krdvdes var ett av hennes barn inte grekisk medborgare nar hon uppnadde pen-
sionsaldern. Denna situation hade uppstatt pa grund av att den grekiska staten ti-
digare hade beslutat att upphdva medborgarskapet fér hela klagandens familj (ett
beslut som i sig var fullt med oegentligheter) och sedan pa nytt bevilja medbor-
garskap till endast tre av hennes barn (eftersom det fjarde barnet redan var gift).
Europadomstolen fann att statens policy om indragning av medborgarskap framfor
allt hade tillampats mot grekiska muslimer, och att beslutet att inte bevilja pensio-
nen inte kunde motiveras av att man ville bevara den grekiska nationen eftersom
detta resonemang i sig innebar diskriminering pa grund av nationellt ursprung.

Exempel: | madlet Anakomba Yula mot Belgien vistades en kongolesisk
medborgare olagligen i Belgien.>s Hennes uppehallstillstdnd gick ut strax
efter att hon hade fott ett barn och hon ansokte om férlangning. Hon holl pa
att separera fran sin kongolesiska make och bade hon och barnets biologiska
far, en belgisk medborgare, ville faststélla faderskapet. For att gora detta var
klaganden tvungen att vacka talan mot sin make senast ett ar efter fodseln. Hon
begarde rattshjalp for att tacka rattegangskostnaderna eftersom hon saknade
tillrackliga medel. Hon nekades emellertid rattshjalp eftersom medborgare
i lander som inte var medlemmar av Europarddet endast kunde soka rattshjalp
i arenden som gallde deras ratt att uppehalla sig i landet. Klaganden fick radet
att slutfora processen for att forlanga sitt uppehallstillstand och sedan forsoka
igen. Europadomstolen fann att klaganden under dessa omstandigheter
hade frantagits rétten till en rattvis rattegang, och att detta hade grundats
pa hennes nationalitet. Staten hade inte ratt att skilja mellan dem som hade
uppehallstillstand och dem som saknade uppehallstillstand ndr det handlade om
viktiga familjerattsliga fragor, nar tidsfristen for att faststalla faderskap var kort
och nar vederboérande holl pa att forlanga sitt uppehallstillstand.

Som diskuterades i kapitel 3.2 ar diskriminering pa grund av nationalitet enligt EU-
ratten endast forbjuden inom ramen for fri rorlighet for personer. Framfor allt ger
EU-ratten om fri rérlighet begransade réttigheter till tredjelandsmedborgare. Trots
det alagger Europakonventionen samtliga Europaradets medlemmar (som inkluderar

212 Europadomstolens dom av den 9 juli 2009 i malet Zeibek mot Grekland (klagomal nr 46368/06).

213 Europadomstolens dom av den 10 mars 2009 i malet Anakomba Yula mot Belgien
(klagomal nr 45413/07).
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samtliga EU-medlemsstater) att garantera rattigheterna i Europakonventionen for
alla personer inom deras jurisdiktion (inklusive personer som inte ar medborgare).
Europadomstolen har vidmakthallit en balans mellan statens ratt att kontrollera
vilka formaner den kan ge dem som har réttslig anknytning genom medborgarskap
och behovet av att férhindra att staten diskriminerar dem som har skapat en stark
faktisk anknytning till staten. Europadomstolen har varit mycket noggrann i sin
prévning av mal som rért social trygghet om personer har kunnat visa att de har en
stark faktisk anknytning till en stat.

Staters ratt att reglera tredjelandsmedborgares in- och utresa éver deras granser ar
val faststalld inom offentlig internationell ratt och accepterad av Europadomstolen.
P3 detta omrade har Europadomstolen framst ingripit i klagomal som rér avvisning
eller utvisning av personer som riskerar att utsattas for omansklig eller férnedrande
behandling eller bestraffning eller tortyr i destinationslandet (enligt artikel 3),>
eller har byggt upp starka familjeband i vardstaten som kommer att brytas om
personen tvingas lamna landet (enligt artikel 8).>'s

Exempel: | mdlen C. mot Belgien och Moustaquim mot Belgien hade klagandena,
som var marockanska medborgare, domts for brott och skulle utvisas.>”® De
havdade att detta innebar diskriminering eftersom varken belgiska medborgare
eller medborgare fran andra EU-medlemsstater kunde utvisas under liknande
omstandigheter. Europadomstolen fann att klagandena inte befann sig i en
situation som var jamférbar med belgiska medborgares eftersom medborgare
har ratt att vara kvar i sitt hemland, vilket specifikt anges i Europakonventionen
(i artikel 3 i protokoll 4). Skillnaden i behandling av tredjelandsmedborgare och
medborgare fran andra EU-medlemsstater var dessutom befogad eftersom EU
hade inrattat en sarskild rattsordning och ett EU-medborgarskap.

Dessa mal bor jamforas med situationer dar klaganden har utvecklat starka faktiska
band till vdrdlandet, genom att under lang tid ha vistats i landet eller genom att ha
bidragit till staten genom att betala skatt.

214 Se exempelvis Europadomstolens dom av den 15 november 1996 Chahal mot Férenade kungariket
(klagomal nr 22414/93).

215 Det ar dock mindre sannolikt att en sadan talan ar framgangsrik. Se exempelvis Europadomstolens
dom av den 28 maj 1985 i malet Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Forenade kungariket
(klagomal nr 9214/80, 9473/81 och 9474/81).

216 Europadomstolens dom av den 7 augusti 1996 i malet C. mot Belgien (klagomal nr 21794/93);
Europadomstolens dom av den 18 februari 1991 i malet Moustaquim mot Belgien (klagomal nr 12313/86).
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Exempel: Malet Andrejeva mot Lettland rérde en f.d. sovjetisk medborgare
med permanent uppehallstillstand i Lettland.>7 Enligt nationell lagstiftning
klassificerades klaganden som en person som hade arbetat utanfér Lettland
under perioden fore sjalvstandigheten (trots att hon hade innehaft samma
tjanst inom Lettland bade fore och efter sjélvstandigheten). Hennes pension
berdknades darfér pa grundval av den tid hon hade innehaft sin tjanst efter
sjalvstandigheten. Lettiska medborgare som innehade samma tjanst hade
daremot ratt till en pension som grundades pa hela tjanstgdringsperioden,
inklusive arbetet fore sjalvstandigheten. Europadomstolen fann att klaganden
befann sig i en jamforbar situation som lettiska medborgare eftersom hon hade
ett permanent uppehallstillstand enligt nationell lagstiftning och hade betalat
skatt enligt samma grunder som lettiska medborgare. Domstolen konstaterade
att det krévdes “mycket starka skal” for att motivera en sarbehandling som
enbart grundades pa nationalitet. Den konstaterade vidare att sddana skal inte
existerade i det aktuella fallet. Aven om den medgav att staten i regel har ett
stort utrymme for skdnsmdssig bedémning pa skatte- och socialpolitikomradet
var klagandens faktiska situation sa lik lettiska medborgares situation att
diskriminering pa grund av nationalitet inte kunde motiveras.

Exempel: | malet Gaygusuz mot Osterrike beviljades inte en turkisk medborgare
som hade arbetat i Osterrike arbetsldshetsersattning eftersom han inte
var osterrikisk medborgare.>*® Europadomstolen fann att han befann sig
i en jamforbar situation som osterrikiska medborgare eftersom han hade
permanent uppehadllstillstand och hade bidragit till socialférsakringssystemet
genom att betala skatt. Domstolen fann att sarbehandlingen inte kunde
motiveras av att det saknades ett émsesidigt socialférsdkringsavtal mellan
Osterrike och Turkiet, eftersom klagandens faktiska situation var allt for lik de
osterrikiska medborgarnas situation.

Exempel: | mdlet Koua Poirrez mot Frankrike hade en ivoriansk medborgare
ansokt om en forman som utgick till funktionshindrade. Ansékan hade
avslagits med motiveringen att formanen endast var tillgénglig for franska
medborgare eller medborgare fran lander som Frankrike hade ett 6msesidigt
socialforsakringsavtal med.> Europadomstolen fann att klaganden i sjdlva verket

217 Europadomstolens dom av den 18 februari 2009 i malet Andrejeva mot Lettland (stor avdelning)
(klagomal nr 55707/00).

218 Europadomstolens dom av den 16 september 1996 | malet Gaygusuz mot Osterrike (klagomal nr 17371/90).

219 Europadomstolens dom av den 30 september 2003 i malet Koua Poirrez mot Frankrike
(klagomal nr 40892/98).
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befann sig i en situation som var jamforbar med en fransk medborgares eftersom
han uppfyllde alla 6vriga lagstadgade krav for att erhalla férmanen, och hade
erhallit andra socialforsakringsformaner som inte grundades pa medborgarskap.
Domstolen angav att det kravdes “mycket starka skal” for att kunna motivera
en sarbehandling av klaganden i férhallande till andra medborgare. Till skillnad
fran ovanndmnda mal, dar staten tillerkdndes ett stort utrymme for skénsmaéssig
bedémning pa skatte- och socialpolitik omradet, var inte domstolen 6vertygad
av Frankrikes argument om att dtgdrden var nédvandig for att balansera statens
intakter och utgifter. Sdrbehandlingen kunde inte heller motiveras av att det inte
fanns ett socialforsakringsavtal mellan Frankrike och Elfenbenskusten. Intressant
nog utgick formanen i fraga oberoende av om mottagaren hade bidragit till
socialforsakringssystemet eller inte (som var huvudskalet till att diskriminering
pa grund av nationalitet inte tolererades i ovanstaende mal).

4.8. Religion eller évertygelse?°

EU-lagstiftningen innehaller ett begrénsat skydd mot diskriminering pa grund av
religion eller évertygelse medan skyddet i Europakonventionen ar storre, eftersom
artikel g innehaller en fristaende ratt till tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet.

Exempel: | malet Alujer Fernandez och Caballero Garcia mot Spanien hdvdade
klagandena att de till skillnad fran katoliker inte kunde 13ta en del av sin
inkomstskatt ga direkt till sin kyrka.>>" Europadomstolen fann att malet inte
kunde tas upp till sakprovning. Klagandens kyrka kunde inte jamféras med
katolska kyrkan eftersom en sadan begéaran inte hade inldmnats till staten och
eftersom staten hade ett émsesidigt avtal med Heliga stolen.

Exempel: Malet Cha’are Shalom Ve Tsedek mot Frankrike rorde en judisk
organisation som certifierade att kott som saldes i medlemmarnas restauranger
och kottbutiker var kosherkdtt.?2 Eftersom denna organisation ansag att det

220 Enredogdrelse for rackvidden for artikel 9 i Europakonventionen finns pa webbplatsen for Europaradets
fortbildning av rattstillampare i mdnskliga rattigheter: Murdoch, Freedom of Thought, Conscience and
Religion, Human Rights Handbooks, nr 2, 2007, tillgénglig via: www.coehelp.org/mod/resource/view.
php?inpopup=true&id=2122.

221 Europadomstolens beslut av den 14 juni 2001 i malet Alujer Fernéndez och Caballero Garcia mot Spanien
(klagomal nr 53072/99).

222 Europadomstolens dom av den 27 juni 2000 i malet Cha‘are Shalom Ve Tsedek mot Frankrike (stor
avdelning) (klagomal nr 27417/95).
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kott som slaktades av en befintlig judisk organisation inte langre uppfyllde de
strikta kraven for koshermat ansékte klaganden om statens tillstand att sjdlv
utfora slakten enligt den judiska metoden. Ansdkan avslogs med motiveringen
att organisationen inte var tillrackligt representativ for de franska judarna,
och att det redan fanns auktoriserade slaktare som utforde slakt enligt den
judiska metoden. Europadomstolen fann att organisationen egentligen inte
missgynnades eftersom den fortfarande kunde fa tag pa kott fran andra kallor
som slaktats enligt den metod som kravdes.

Varken EG-domstolen eller Europadomstolen har narmare diskuterat vad som
egentligen utgor en “religion” eller “6vertygelse” som har ratt till skydd enligt
direktivet om likabehandling i arbetslivet eller Europakonventionen. Daremot har

denna fraga grundligt analyserats vid de nationella domstolarna.>»

Exempel: | malet Islington London Borough Council mot Ladele (med Liberty
som intervenient), uppmanades den brittiska appellationsdomstolen att
préva om klaganden, som arbetade som registrator och registrerade
fodslar, giftermal och dodsfall, diskriminerades pa grund av religion eller
overtygelse nar hon drabbades av disciplindra paféljder for att hon vagrade
registrera civila partnerskap.?4 Hennes vagran baserades pa hennes kristna
overtygelse. Appellationsdomstolen fann att detta inte utgjorde direkt
religios diskriminering, eftersom den mindre gynnsamma behandlingen
inte grundades pa hennes religiésa évertygelse, utan pa hennes vdgran att
uppfylla en av sina arbetsuppgifter. Domstolen avvisade dven klagomalet
om indirekt diskriminering med motiveringen att den lokala myndigheten
hade en 6vergripande skyldighet att framja jamstalldhet och mangfald, bade
i lokalsamhdllet och internt, och att en sddan politik inte inskrankte klagandens
ratt till sin 6vertygelse. Appellationsdomstolen konstaterade vidare att motsatt
slutsats skulle leda till diskriminering pa en annan grund - sexuell ldggning.
Domstolen godtog att den enskildes ratt att inte diskrimineras mdaste vagas
mot lokalsamhdllets ratt att inte diskriminera.

223 Religionsfrihet och tankefrihet skyddas &ven som fristaende rattigheter i artikel 18 i den internationella

konventionen om medborgerliga och politiska rattigheter 1966 (som alla EU:s och Europaradets
medlemslander har tilltratt). Se FN:s kommitté for manskliga rattigheter, “General Comment No. 22:
Article 18 (Freedom of thought, conscience or religion)”.

224 Forenade kungariket: Court of Appeal, Islington London Borough Council mot Ladele (med Liberty som
intervenient) [2009] EWCA Civ 1357, 12 februari 2010.
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| flera mal om materiell rétt till religions- och tankefrihet enligt Europakonventionen
har Europadomstolen slagit fast att staten inte far féreskriva vad som utgor religion
eller dvertygelse och att dessa begrepp skyddar "ateister, agnostiker, skeptiker och
de som inte bryr sig", och sdledes skyddar "badde de som valjer att ha och de som
valjer att inte ha en religiés 6vertygelse liksom de som véljer att praktisera och de
som valjer att inte praktisera en religion". | dessa mal konstateras ocksa att religion
eller vertygelse framfor allt &r nagot personligt och subjektivt, och inte nédvéndigtvis
maste handla om institutionellt organiserade trosuppfattningar.?s Nya religioner som
scientologi har ocksa befunnits skyddsvardiga.»¢

Europadomstolen har dven utvecklat tanken om “6vertygelse” inom ramen for
ratten till utbildning enligt artikel 2 i protokoll 1 till Europakonventionen. | denna
artikel anges att staten maste respektera foraldrarnas ratt att se till att barnens
utbildning star ”i 6verensstammelse med deras egna religiésa och filosofiska
overtygelse”. | detta avseende har Europadomstolen konstaterat foljande:

"Den normala betydelsen av 'dvertygelse’, som enskilt ord, ar inte synonymt med
orden 'sikter' eller 'tankar', som anvénds i artikel 10 i konventionen, och som
garanterar yttrandefrihet, utan liknar mer begreppet 'tro' (i den franska texten
'convictions') som forekommer i artikel 9 ... - och avser asikter som kdnnetecknas
av en viss niva av évertygande kraft, seriositet, ssmmanhang och betydelse. "7

Europadomstolen har nyligen prévat mal som rort religionsfrihet och som grundats
pa staters onskan att behalla sin sekularism och minimera religionens potentiellt
fragmenterande effekt for samhéllet. Har har domstolen lagt sérskild vikt vid statens
tydligt angivna mal att forhindra oordning och skydda andras rattigheter och friheter.

Exempel: Mélet Kése m.fl. mot Turkiet rérde en kladkod som forbjod flickor att
bara huvudduk i skolan. Klaganden hdvdade att detta utgjorde diskriminering
pa grund av religion eftersom bruket av huvudduk var en muslimsk religios

225 Europadomstolens dom av den 5 oktober 2006 i malet Frélsningsarméns lokalavdelning i Moskva
mot Ryssland (klagomal nr 72881/01), punkterna 57-58; Europadomstolens dom av den 13 december
2001 i malet Bessarabiska ortodoxa kyrkan m.fl. mot Moldavien (klagomal nr 45701/99), punkt 114;
Europadomstolens dom av den 26 oktober 2000 i malet Hasan och Chaush mot Bulgarien (stor
avdelning) (klagomal nr 30985/96), punkterna 60 och 62.

226 Europadomstolens dom av den 5 april 2007 i malet Scientologikyrkan i Moskva mot Ryssland
(klagomal nr 18147/02).

227 Europadomstolens dom av den 25 februari 1982 i malet Campbell och Cosans mot Férenade kungariket
(klagomal nr 7511/76 och 7743/76), punkt 36.
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sedvanja.??® Europadomstolen konstaterade att bestammelser om klddsel inte
var kopplade till fragan om att tillhéra en viss religion, utan snarare var till
for att bevara neutralitet och sekularism i skolan, vilket i sin tur bade syftade
till att forhindra oordning och skydda andra fran inblandning i deras religiésa
overtygelse. Domstolen fann darfor att klagomalet inte var vélgrundat och inte
kunde tas upp till sakprévning. Domstolen kom fram till en liknande slutsats
i ett mal som rorde klddkod for larare.>>

4.9. Sprak

Man bor notera att bade i Europaradets ramkonvention for skydd av minoriteter
fran 1995,%° (ratificerad av 39 medlemslander) och i Europeiska stadgan om
landsdels- eller minoritetssprak fran 1992,%" (ratificerad av 24 medlemslander)
alaggs stater specifika skyldigheter nar det galler bruket av minoritetssprak.
Daremot definieras inte vad som avses med “sprak” i nagot av dessa instrument.
| artikel 6(3) i Europakonventionen ges uttryckligen vissa garantier i samband med
sprakanvandningen vid en rattslig prévning, t.ex. att alla har ratt att pa ett sprak
som de forstar underrattas om anklagelserna mot dem och ratt till tolk om de inte
forstar eller talar det sprak som anvands i domstolen.

Till skillnad fran Europakonventionen férekommer inte sprak som en fristaende
diskrimineringsgrund i likabehandlingsdirektiven. | den man sprak kan kopplas
till ras eller etniskt ursprung kan det trots det omfattas av skyddet i direktivet
om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung. Aven Europadomstolen kan
ta upp sprak med stod av denna grund. Inom ramen for juridiken om fri rorlighet
for personer har EG-domstolen dven funnit att sprak omfattats av skyddet mot
diskriminering pa grund av nationalitet.?s

Det ledande malet om sprak vid Europadomstolen rér undervisning.

228 Europadomstolens beslut av den 24 januari 2006 i malet Kése m.fl. mot Turkiet (klagomal nr 26625/02).
229 Europadomstolens beslut av den 15 februari 2001 i malet Dahlab mot Schweiz (klagomal nr 42393/98).
230 CETS nr1s57.

231 CETS nr148.

232 EG-domstolens dom av den 28 november 1989 i mal (-379/87, Groener mot Minister for Education och
the City of Dublin Vocational Educational Committee, REG 1989, s. 3967.
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Exempel: | malet Belgian Linguistic havdade en grupp foraldrar att den nationella
lagstiftningen om tillhandahallande av undervisning diskriminerade pa grund
av sprak.>3 Mot bakgrund av de fransksprakiga och nederlandsksprakiga
gemenskaperna i Belgien foreskrevs i nationell lagstiftning att statligt
tillhandahallen eller subventionerad undervisning skulle erbjudas pa antingen
franska eller nederldndska, beroende pa om regionen ansags fransk- eller
nederlandsksprakig. Foraldrar till fransksprakiga barn som bodde i den
nederldandsksprakiga regionen hdvdade att detta hindrade, eller kraftigt
forsvarade for, deras barn att fa undervisning pa franska. Europadomstolen fann
att dven om behandlingen skilde sig at var denna skillnad befogad. Beslutet
grundades pa att regionerna huvudsakligen var ensprakiga. Sérbehandlingen
var darfor befogad eftersom det skulle bli for ogenomférbar att tillhandahalla
undervisning pa bada spraken. Dessutom var det inte forbjudet for familjer
i nederlandsksprakiga regioner att I3ta sina barn f3 privatundervisning i franska.

For att fa en battre forstaelse for hur diskrimineringsgrunden sprak fungerar
i praktiken kan vi titta pa tva drenden som avgjorts av FN:s kommitté for manskliga
rattigheter (MR-kommittén), som har fatt i uppdrag att tolka och 6vervaka
efterlevnaden av den internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rattigheter (som samtliga EU:s medlemsstater har tilltratt).

Exempel: | malet Diergaardt mot Namibia tillhérde klagandena en minoritetsgrupp
av europeiskt ursprung som tidigare hade haft politiskt sjalvstyre men som
nu ingick i staten Namibia.?34 Det sprak som gruppen talade var afrikaans.
Klagandena hdvdade att de vid rattegangar var tvungna att anvdnda engelska
i stallet for sitt modersmal. De klagade ocksa pa att staten hade som policy att
vdgra besvara klagandens skriftliga och muntliga kommunikation pa afrikaans,
dven om den hade kunnat géra detta. Kommittén for manskliga rattigheter
fann att ratten till en rattvis rattegang inte hade krénkts, eftersom klaganden
inte kunde visa att de paverkades negativt av anvandningen av engelska som
rdttegdngssprak. Detta tyder pa det ar otillrackligt att havda spraket som anvands
inte ar modersmalet for den som vill fa rétten till tolk. Det som kravs ar i stallet
att den drabbade inte i tillrdcklig hog grad kan forsta eller kommunicera pa detta

sprak. Kommittén for manskliga rattigheter fann ocksa att statens officiella policy

233 Europadomstolens dom av den 23 juli 1968 i malet “avseende vissa aspekter av lagstiftningen om val av
undervisningssprak i Belgien” mot Belgien (klagomal nr 1474/62 m. fl.).

234 Kommittén for manskliga rattigheter, Diergaardt m.fl. mot Namibia, meddelande nr 760/1997 av den
6 september 2000.
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att vagra kommunicera pa ett annat sprak an landet officiella sprak (engelska)
innebar en krankning av ratten till likhet infér lagen pa grund av sprak. Aven om
staten far lov att vélja vilket sprak som ska vara officiellt sprak maste den tillata
tjanstemdn att svara pa andra sprak nar de kan.

4.10. Social harkomst, bord och egendom

Dessa tre grunder kan ses som kopplade till varandra eftersom de avser en stallning
som en person har i kraft av en arvd social, ekonomisk eller biologisk egenskap.>s
Pa sd satt kan de dven betraktas som besldktade med begreppen ras och etniskt
ursprung. Bortsett fran grunden “bord” har fa, om nagot, mal som rér dessa grunder
tagits upp vid Europadomstolen.

Exempel: | malet Mazurek mot Frankrike hdvdade en person som hade fotts
utom dktenskapet att den nationella lagstiftningen hindrade honom (som
ett “odkta” barn) fran att drva mer an en fjardedel av sin mors dodsbo.>¢
Europadomstolen fann att denna sdrbehandling, som enbart grundades pa
att personen var fédd utom dktenskapet, bara kunde motiveras av sarskilt
starka skal. Aven om bevarandet av kdrnfamiljen var ett legitimt mal fick
detta mal inte nds genom att man straffade barn, som inte kan kontrollera de
omstandigheter under vilka de fods.

Exempel: | malet Chassagnou m.fl. mot Frankrike havdade klagandena att de
inte tilldts anvanda sin mark pa det sdtt som de énskade.?s7 Enligt lagstiftningen
i vissa regioner var mindre markdgare skyldiga att ge allmdnheten ratt att
jaga pa deras mark, medan storre markagare inte omfattades av nagon sadan
skyldighet och kunde anvanda sin mark hur de ville. Klagandena ville férbjuda
jakt pa sin mark och anvanda marken fér att bevara djurlivet. Europadomstolen
fann att detta utgjorde diskriminering pa grund av egendom.

235 Grunderna social harkomst, bord och egendom ingar &ven i artikel 2.2 i den internationella konventionen
om ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter fran 1966 (som alla EU:s medlemsstater har tilltratt).
Se kommittén for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, “General Comment No. 20: Non-
Discrimination in Economic, Social and Cultural Rights” (FN-dokument E/C.12/GC/20 av den 10 juni 2009),
punkterna 24-26 och 35.

236 Europadomstolens dom av den 1 februari 2000 i malet Mazurek mot Frankrike (klagomal nr 34406/97).

237 Europadomstolens dom av den 29 april 1999 i malet Chassagnou m.fl. mot Frankrike
(klagomal nr 25088/94, 28331/95 och 28443/95).
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Grunderna social hdarkomst, bord och egendom aterfinns dven i artikel 2(2) i den
internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter
fran 1966. Kommittén for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, som har
fatt i uppdrag att 6vervaka och tolka fordraget, har uttalat sig om dessa grunders
betydelse i sin allmanna kommentar nr 20.

Enligt kommittén kan "social harkomst", "b6érd" och "egendom" kopplas till
varandra. Social harkomst "avser en persons arvda sociala stallning". Det kan avse
en stallning som personen har fatt genom att fédas in i en viss samhallsklass eller
gemenskap (t.ex. sadana som grundas pa etniskt ursprung, religion eller ideologi),
eller fran den personliga sociala situationen som fattigdom och hemldshet. Grunden
bord kan dessutom avse en persons stallning som fodd utom daktenskapet eller
som adopterad. Grunden egendom kan avse en persons stallning i forhallande till
mark (t.ex. arrendator, markégare eller olaglig ockupant) eller i férhallande till andra
typer av egendom.?®

4.11. Politiska eller andra asikter

| Europakonventionen anges uttryckligen “politiska eller andra asikter” som en
diskrimineringsgrund. Men de finns inte med bland de grunder som skyddas av
EU:s likabehandlingsdirektiv. Nar en person har en viss dvertygelse men denna
inte uppfyller kraven for att klassas som “religion eller 6vertygelse” omfattas den
formodligen darfor av skydd enligt denna grund. Europadomstolen har séllan prévat
denna grund. | likhet med andra delar av Europakonventionen skyddas “politiska
eller andra asikter” av ratten till yttrandefrihet i artikel 10. Fran rattspraxis pa
omradet gar det att fa en uppfattning om vad denna grund kan omfatta. Om en
klagande hévdar att det har férekommit diskriminering pa denna grund &r det troligt
att Europadomstolen helt enkelt prévar klagomalet med stod av artikel 10.

Pa ett mer allmant plan slog Europadomstolen i malet Handyside mot Férenade
kungariket fast att ratten till yttrandefrihet inte bara skyddar “upplysningar” eller
"idéer” som mottas positivt eller betraktas som icke stétande eller med likgiltighet,
utan dven sadana som vacker anstot, chockerar eller ar stérande for staten eller

238 Kommittén for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, “General Comment No. 20: Non-
Discrimination in Economic, Social and Cultural Rights” (FN-dokument E/C.12/GC/20 av den 10 juni 2009),
punkterna 24-26 och 35.
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nagon del av befolkningen.* Aven om det finns omfattande rattspraxis pa detta
omrade kommer detta avsnitt att begransas, med hjdlp av tva mal, till att visa att
det ar troligare att politiska asikter far ett starkare skydd &n andra asikter.

Exempel: | malet Steel och Morris mot Férenade kungariket hade de klagande
arbetat som kampanjarbetare och delat ut flygblad med osanna anklagelser
mot foretaget McDonalds.>* Klagandena stamdes for arekrankning vid de
nationella domstolarna och domdes att betala skadestand. Europadomstolen
fann att talan om arekrankning utgjorde en inskrénkning av yttrandefriheten,
men att talan uppfyllde det legitima malet att skydda enskilda personers rykte.
Domstolen konstaterade emellertid dven att yttrandefrihet i fragor av allméant
intresse fortjanar starkt skydd. Med tanke pa att McDonalds var ett storféretag
som inte hade visat att det hade lidit skada till f6ljd av att flera tusen flygblad
hade delats ut, och att skadestandet var relativt hogt i forhallande till
klagandenas inkomst, fann domstolen att inskrankningen av klagandenas
yttrandefrihet var oproportionerlig.

Exempel: Mdlet Castells mot Spanien rérde en parlamentsledamot som
hade atalats for att ha “forolampat” regeringen efter att ha kritiserat
regeringens inaktivitet nar det gallde att ta itu med terrorismen i Baskien.2#
Europadomstolen framholl hur viktigt det var med politisk yttrandefrihet,
framfor allt med tanke hur viktig politiken ar for att ett demokratiskt
samhalle ska fungera. Med tanke pa detta konstaterade domstolen att varje
inskrankning av yttrandefriheten krévde “ytterst noggrann granskning”.

4.12. "Stallning i 6vrigt"

Ovanstaende visar att Europadomstolen har utvecklat flera grunder under kategorin
“stallning i 6vrigt”, varav manga sammanfaller med de grunder som utvecklats i EU-
lagstiftningen, t.ex. sexuell laggning, alder och funktionshinder.

239 Europadomstolens dom av den 7 december 1976 i malet Handyside mot Férenade kungariket
(klagomal nr 5493/72).

240 Europadomstolens dom av den 15 februari 2005 i malet Steel och Morris mot Férenade kungariket
(klagomal nr 68416/01).

241 Europadomstolens dom av den 23 april 1992 i malet Castells mot Spanien (klagomal nr 11798/85).
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Utdver funktionshinder, dlder och sexuell ldaggning har Europadomstolen dven
erkant foljande egenskaper som diskrimineringsgrunder som omfattas av “stallning
i ovrigt”: faderskap,>#> 8ktenskapsstatus,>> medlemskap i en organisation,>44 militar
grad,>ss att vara foralder till ett utomaktenskapligt barn24 och bosattningsland.2+

Exempel: Malet Petrov mot Bulgarien rérde den praxis vid ett fangelse som
innebar att gifta interner tilldts att ringa sina makar tva ganger i manaden.
Klaganden hade levt ihop med sin partner i fyra ar och hade fatt ett barn
tillsammans med henne innan han fangslades. Europadomstolen fann att dven
om &ktenskap har en sarskild stallning kunde situationen for klaganden, som
hade bildat familj med en fast partner, jamforas med situationen fér gifta par,
atminstone nar det gallde regler for att fa ringa telefonsamtal. Europadomstolen
konstaterade att “dven om staterna kan tillatas ett visst utrymme for skonsmassig
bedomning for att behandla gifta och ogifta par pa olika sétt i fraga om t.ex.
beskattning, socialférsakring eller socialpolitik ... ar det inte omedelbart uppenbart
varfor gifta och ogifta partner som har bildat familj ska sarbehandlas nar det
gdller mojligheten att halla kontakten via telefon nér en av dem sitter i fangelse.”
Europadomstolen fann darfor att diskrimineringen inte kunde motiveras.

242 Europadomstolens dom av den 31 mars 2009 i malet Weller mot Ungern (klagomal nr 44399/05).
243 Europadomstolens dom av den 22 maj 2008 i malet Petrov mot Bulgarien (klagomal nr 15197/02).

244 Europadomstolens dom av den 30 juli 2009 i malet Danilenkov m.fl. mot Ryssland
(klagomal nr 67336/01) (fackférening); Europadomstolens dom av den 31 maj 2007 i malet Grande
Oriente d'ltalia di Palazzo Giustiniani mot Italien (nr 2) (klagomal nr 26740/02) (frimurare).

245 Europadomstolens dom av den 8 juni 1976 i malet Engel m.fl. mot Nederlénderna
(klagomal nr 5100/71 m.fL.).

246 Europadomstolens dom av den 8 juli 2003 i malet Sommerfeld mot Tyskland (stor avdelning)
(klagomal nr 31871/96); Europadomstolens dom av den 8 juli 2003 i malet Sahin mot Tyskland (stor
avdelning) (klagomal nr 30943/96).

247 Europadomstolens dom av den 16 mars 2010 i malet Carson m.fl. mot Férenade kungariket (stor
avdelning) (klagomal nr 42184/05).
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Huvudpunkter

| EU:s likabehandlingsdirektiv anges uttryckligen att diskrimineringsgrunderna
omfattar kon, ras eller etniskt ursprung, alder, funktionshinder, religion eller
overtygelse och sexuell Iaggning. | Europakonventionen ar forteckningen dver
diskrimineringsgrunder inte uttémmande och kan utvecklas genom rattspraxis.

Enligt EU-ratten kan kon i begransad utstrackning dven innefatta kénsidentitet
och skydda personer som har for avsikt att genomga eller har genomgatt
konsbyte. Aven Europadomstolen har behandlat fragor som rér kénsidentitet.

Enligt Europakonventionen faller egenskaper som hudfarg, harkomst,
nationalitet, sprak eller religion inom ramen for diskrimineringsgrunden ras eller
etniskt ursprung. | EG-domstolens rattspraxis har emellertid rackvidden fér denna
grund dnnu inte klargjorts.

Diskriminering pa grund av nationalitet ingar som diskrimineringsgrund
i Europakonventionen. | EU-lagstiftningen ar diskriminering pa grund av
nationalitet endast forbjuden inom ramen for juridiken om fri rorlighet for
personer.

Begreppet “religion” bor ges en relativt vid tolkning och inte begransas till
organiserade eller valetablerade, traditionella religioner.

Aven i mal dar diskriminering kan ha férelegat prévar Europadomstolen ofta
klagomal enbart med stdd av materiella artiklar i Europakonventionen. Behovet
av att bevisa sarbehandling eller att hitta ett jamforelseobjekt kan darmed
begrdnsas.
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Bevistekniska fragor
inom diskrimineringsratten

5.1. Inledning

I regel sker diskriminering inte 6ppet och ar inte |3tt att pavisa. Att bevisa direkt
diskriminering ar ofta svart dven om sarbehandlingen per definition sker pa
ett “6ppet” satt genom att den grundas pa en egenskap hos den drabbade.
Som namndes i kapitel 2 anges antingen inte uttryckligen sjélva grunden for
sarbehandlingen eller sa kopplas denna till en annan faktor (t.ex. formaner
som bygger pa att en person har pensionerats, vilket kan kopplas till dlder som
diskrimineringsgrund). Mal dar personer éppet forklarar att sérbehandlingen bygger
pa en av diskrimineringsgrunderna ar darfor ganska ovanliga. Ett undantag &r malet
Feryn dar dqaren till ett féretag i Belgien, i annonser och muntligen, forklarade att
han inte skulle rekrytera nagra “invandrare”.24®¢ EG-domstolen fann att detta var
ett klart fall av direkt diskriminering pa grund av ras eller etniskt ursprung. Det &r
emellertid séllan den som utsatter ndgon for diskriminering forklarar att de behandlar
nagon mindre gynnsamt an andra eller anger skalen till varfor de gor det. En kvinna
kan nekas en anstallning och bara fa veta att hon ar “mindre kvalificerad” &n den
manlige sokande som erbjuds tjansten. | en sadan situation kan det vara svart for den
drabbade att bevisa att hon utsatts for direkt diskriminering pa grund av kon.

For att hantera svarigheterna med att bevisa att sarbehandlingen bygger pd en
diskrimineringsgrund ar det enligt EU:s diskrimineringslagstiftning méjligt att dela
bevisbordan. Nar klaganden kan visa pa faktiska omstandigheter som gor att man

248 EG-domstolens dom av den 10 juli 2008 i mal C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding mot Firma Feryn NV, REG 2008, s. I-5187.
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kan anta att det har forekommit diskriminering dverfors foljaktligen bevisbordan och
det &r upp till den som anklagas for diskriminering att bevisa motsatsen. Att kunna
overfora bevisbordan ar extra anvandbart vid indirekt diskriminering, dar det ar
nddvdndigt att bevisa att vissa bestammelser eller viss praxis har oproportionerligt
stora konsekvenser fér en viss grupp. For att kunna pavisa en tankbar indirekt
diskriminering kan klaganden beh6va anvanda statistiska uppgifter som visar att det
finns allmdnna drag av sarbehandling. | vissa rattsordningar godtas dven bevisning
som tagits fram genom s.k. praktikprévning (situation testing).

5.2. Delad bevisborda

Vanligtvis ar det upp till den som vécker talan att dvertyga det beslutsfattande
organet om att det har forelegat diskriminering. Det kan emellertid vara sarskilt
svart att visa att sarbehandlingen baseras pa en sarskild diskrimineringsgrund.
Det beror pa att det ofta bara ar den som anklagas
for diskriminering som vet det exakta motivet till

Delad bevisborda: den klagande sarbehandlingen. Klagomal om diskriminering bygger
maste l3gga fram tillracklig darfor ofta pa objektiva slutsatser som kan kopplas till

bevisning for att visa att
diskriminering kan ha férelegat.

den berérda bestammelsen eller praxisen. Domstolen

Det ger upphov till ett antagande maste med andra ord 6vertygas om att den enda
om att diskriminering har forelegat, rimliga forklaringen till sarbehandlingen &r en av
som det sedan ar upp till den som den drabbades skyddade egenskaper, t.ex. kon eller

anklagas for diskrimineringen att
motbevisa.
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ras. Principen géller saval direkt diskriminering som
indirekt diskriminering.

Eftersom den som anklagas for diskrimineringen forfogar 6ver de uppgifter som
kravs for att styrka ett klagomal ar det enligt diskrimineringsratten mojligt att
I3ta denne dela bevisbérdan. Principen om delad bevisborda ar vl etablerad i EU-
lagstiftningen och i Europakonventionen.>#

Detta har forklarats i Europadomstolens rattspraxis som, tillsammans med andra
regionala och globala manniskorattsskyddsmekanismer, i hogre utstrackning
har tillampat delad bevisbérda vid klagomal om krankningar av de manskliga

249 Se utover nedanstaende mal dven artikel 8 i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt
ursprung, artikel 10 i direktivet om likabehandling i arbetslivet, artikel 19 i jamstélldhetsdirektivet
(omarbetning) och artikel 9 i direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det géller tillgang
till och tillhandahallande av varor och tjanster. Se dven rattspraxis vid Europeiska kommittén for sociala
rattigheter: SUD Travail Affaires Sociales mot Frankrike (klagomal nr 24/2004), 8 november 2005 och
Mental Disability Advocacy Centre (MDAC) mot Bulgarien (klagomal nr 41/2007), 3 juni 2008.
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rattigheterna. Vid Europadomstolen ar det praxis att betrakta hela bevisningen som
en helhet eftersom staten ofta kontrollerar manga av de uppgifter som behovs for att
styrka ett klagomal. Om de uppgifter som klaganden l&dgger fram verkar trovardiga
och férenliga med tillganglig bevisning anser Europadomstolen darfér dessa uppgifter
som styrkta, sadvida inte staten kan ge en 6vertygande alternativ férklaring. Med
Europadomstolens egna ord godtar den som fakta sddana pastaenden som:

"stéds av en fristdende bedémning av all bevisning, inklusive sddana
slutsatser som kan hérledas fran uppgifterna och parternas argument ... Att
en uppgift anses styrkt kan félja av att det samtidigt existerar flera tillréckligt
starka, tydliga och samstdmmiga slutsatser eller liknande antaganden som
inte har motbevisats. Graden av évertygande uppgifter som krévs for att

na en viss slutsats och i detta sammanhang férdelningen av bevisbérdan &r
néra knutet till hur specifika uppgifterna &r, hur anklagelsen ser ut och vilken
rattighet i Europakonventionen som avses".>s°

Exempel: | malet Timishev mot Ryssland havdade klaganden att han férhindrades
att passera en granspostering och resa in i en viss region pa grund av sitt tjetjenska
ursprung.>' Europadomstolen fann att detta bekraftades av officiella dokument,
dér det framgick att det fanns en policy att begransa rorligheten for personer av
tjetjenskt ursprung. Domstolen 6vertygades inte av statens motivering eftersom
det fanns inkonsekvenser i statens pastaende att den drabbade frivilligt [amnade
kon efter att ha nekats foretrade. Europadomstolen fann darfor att klaganden hade
utsatts for diskriminering pa grund av etniskt ursprung.

Exempel: | malet Brunnhofer hdvdade sékanden att hon hade utsatts for
konsdiskriminering eftersom hon fick lagre 16n &n en manlig kollega i samma
I6negrad.>s? EG-domstolen konstaterade att det var upp till sékanden att for
det forsta visa att hon fick lagre I6n 8n sin manlige kollega och fér det andra
att hon utférde samma arbetsuppagifter. Detta skulle racka for att etablera en

250

251

252

Europadomstolens dom av den 6 juli 2005 i malet Nachova m.fl. mot Bulgarien (stor avdelning)
(klagomal nr 43577/98 och 43579/98), punkt 147. Detta upprepas i Europadomstolens dom av den

13 december 2005 i malet Timishev mot Ryssland (klagomal nr 55762/00 och 55974/00), punkt 39
och Europadomstolens dom av den 13 november 2007 i malet D.H. m.fl. mot Tjeckien (stor avdelning)
(klagomal nr 57325/00), punkt 178.

Europadomstolens dom av den 13 december 2005 i malet Timishev mot Ryssland (klagomal nr 55762/00
och 55974/00), punkterna 40-44.

EG-domstolens dom av den 26 juni 2001 i mal C-381/99, Susanna Brunnhofer mot Bank der
Osterreichischen Postsparkasse AG, REG 2007, s. I-4961, punkterna 51-62.
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presumtion om att sdrbehandlingen bara kunde férklaras med hanvisning till

hennes kon. Det var sedan upp till arbetsgivaren att motbevisa detta.

Det ar viktigt att komma ihdg tva saker. For det forsta ar det den nationella
lagstiftningen som avgor vilken typ av bevisning som kan tas upp vid de nationella
organen, och dessa bestammelser kan vara striktare an de bestammelser som
Europadomstolen och EG-domstolen tilldmpar. For det andra galler normalt inte
omvand bevisborda i brottmal dar staten atalar en person som misstanks ha begatt
ett brott med rasistiska motiv, ett s.k. hatbrott. Detta beror dels pa att beviskraven
ar hogre i brottmal, dels pa att det skulle vara svart att krdva att misstdankta
forévare bevisar att de inte har ett rasistiskt motiv, vilket ar helt subjektivt.>s3

Den som anklagas for diskriminering kan motbevisa en sadan presumtion pa
tva sétt. Han eller hon kan antingen visa att klaganden rent faktiskt inte befinner
sig i en situation som kan jamféras med det jamforelseobjekt som diskuterades
i kapitel 2.2.2, eller att sarbehandlingen inte grundas pa den diskrimineringsgrund
som anfors, utan pa andra objektiva skillnader, som diskuterades i kapitel 2.6. Om de
som anklagas for diskriminering inte lyckas motbevisa presumtionen ar de tvungna
att visa att sarbehandlingen ar en objektivt motiverad och proportionerlig dtgard.

Exempel: | malet Brunnhofer gav EG-domstolen en arbetsgivare vdgledning
om hur denne kunde motbevisa antagandet om diskriminering. Fér det
forsta genom att visa att manliga och kvinnliga anstéallda inte befann sig
i en jamforbar situation, eftersom det arbete de utforde inte tillerkdndes lika
varde. Detta kan vara fallet om deras arbete innebar uppgifter av mycket olika
karaktar. For det andra genom att visa att objektiva faktorer, som inte kan
kopplas till kon, forklarade loneskillnaden. Detta kan vara fallet om den manlige
anstalldes inkomst kompletteras med resetilldgg eftersom han ar tvungen att
langpendla och bo pa hotell under arbetsveckan.

Exempel: | malet Feryn ovan fann EG-domstolen att det av annonserna
och uttalandena fran den som anklagades for diskriminering rackte for att
etablera en presumtion om att det forelag direkt diskriminering. EG-domstolen
konstaterade emellertid dven att den anklagade kunde motbevisa detta

253 For Europakonventionens syn pa omvand bevisborda i mal som ror rasistiskt motiverat vald, se
Europadomstolens dom av den 6 juli 2005 i malet Nachova m.fl. mot Bulgarien (stor avdelning)
(klagomal nr 43577/98 och 43579/98), punkterna 144-159. | EU:s diskrimineringslagstiftning finns inget
krav pa att omvand bevisbérda ska tilldmpas i brottmal.
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antagande om han kunde visa att rekryteringsprocessen i praktiken inte
sarbehandlade personer som inte betraktades som vita - exempelvis genom
att visa att han regelbundet anstdllde icke-vit personal.

5.241. Faktorer som inte behdver bevisas

Vissa uppgifter som ofta hanger ihop med diskriminering, t.ex. forekomsten av
fordomar eller en instruktion att diskriminera, ar i sjdlva verket inte nédvandiga
for den rattsliga provningen av om diskriminering har forelegat. Vad som maste
bevisas i ett diskrimineringsmal ar helt enkelt att det har forekommit sarbehandling
baserat pa en diskrimineringsgrund och att denna sarbehandling &r obefogad. Det
innebdr att man inte behover styrka vissa narliggande uppgifter i samband med
diskrimineringssituationer for att styrka sjalva klagomalet.

For det forsta behdver man inte visa att motivet till diskrimineringen ar fordomar.
Man behover saledes inte bevisa att den som anklagas for diskriminering
har “rasistiska” eller “sexistiska” asikter for att bevisa att det har forelegat
diskriminering pa grund av ras eller kén. | allmanhet kan lagstiftningen inte reglera
personers attityder eftersom attityder ar nagot personligt. Det enda lagstiftningen
kan reglera &r i stéllet de handlingar som kan ge uttryck for dessa attityder.

Exempel: | mdlet Feryn uppgav dgaren till féretaget att han tillampade den
aktuella regeln eftersom hans kunder (snarare an han sjalv) ville att bara vita
belgare skulle utféra arbetet. EG-domstolen ansag att detta var irrelevant for
att faststalla om diskriminering hade forelegat. | regel behdver man inte bevisa
ett diskriminerande motiv om man inte forsoker bevisa att ett s.k. hatbrott har
begatts, eftersom beviskraven ar hogre i brottmal.

For det andra ar det inte nddvandigt att visa att bestammelsen eller praxisen i fraga
ar avsedd att leda till sérbehandling. Det vill sdga, dven om en offentlig myndighet
eller privatperson kan peka pa att en viss praxis har goda avsikter och tilldmpas
i god tro ror det sig om diskriminering om resultatet av denna praxis ar att vissa
grupper missgynnas.

Exempel: | malet D.H. m.fl. mot Tjeckien, som diskuterades ovan, hdvdade staten
att systemet med “sarskolor” hade inforts for att hjalpa romska barn att komma
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over sina spraksvarigheter och atgéarda bristen pa forskoleundervisning.>s4
Europadomstolen fann emellertid att det var irrelevant om den aktuella politiken
syftade till att hjalpa romska barn. For att bevisa diskriminering behdvde
man bara visa att de paverkades pa ett oproportionerligt och negativt satt
i forhallande till majoritetsbefolkningen, inte att avsikten var att diskriminera.>ss

For det tredje fann EG-domstolen i ett mal om rasdiskriminering att det inte
behover finnas ett identifierbart offer. Under liknande omsténdigheter galler
detta formodligen i samma utstréckning dven for andra diskrimineringsgrunder.
Aven om det enligt EU-rétten inte krévs att man kan identifiera ett offer
ar detta inte fallet infor Europadomstolen. Ett sadant klagomal skulle inte
uppfylla villkoren for att kunna tas upp till sakprévning enligt artikel 34
i Europakonventionen.

Exempel: | malet Feryn gick det inte att visa att nagon hade sokt en tjanst
och sedan fatt avslag pa sin ansokan, och det gick inte att hitta ndgon som
sade att de hade beslutat sig for att inte soka tjdnsten pa grund av annonsen.
Med andra ord fanns det inget “identifierbart” offer och talan vacktes av
Belgiens likabehandlingsmyndighet. EG-domstolen konstaterade att det inte
var nodvandigt att identifiera ndgon som hade diskriminerats. Det berodde
pa att det tydligt framgick av formuleringarna i annonsen att “icke-vita”
skulle avskrackas fran att séka eftersom de pa férhand visste att de inte
skulle fa tjdnsten. Enligt detta resonemang var det mojligt att bevisa att
lagstiftning eller policyriktlinjer var diskriminerande, utan att man behovde
visa att ndgon faktiskt hade drabbats.

Exempel: | mal dar man anvander sig av s.k. praktikprévning (se ovan)
vet eller forvantar sig deltagarna ofta att de ska behandlas ogynnsamt.
Deras framsta mal ar i sjdlva verket inte att fa tillgang till tjansten i fraga
utan att samla in bevis. Det innebér att dessa personer inte ar “offer”
i traditionell mening. De &r mer intresserade av att se till att lagstiftningen
efterlevs &n att kompenseras fér den skada de lidit. | ett svenskt mal, dar
ett antal juridikstudenter genomforde praktikprévning pa nattklubbar och
restauranger, fann Hogsta domstolen att de som ingick i testet fortfarande

254 Europadomstolens dom av den 13 november 2007 i malet D.H. m.fl. mot Tjeckien (stor avdelning)
(nr 57325/00), punkt 79.
255 Ibid., punkterna 175 och 184.
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kunde vdcka talan om diskriminering. Samtidigt kunde deras skadestand
sattas ned for att spegla att de inte hade nekats nagot som de faktiskt
onskade (dvs. bli inslappt i ett visst nojesetablissemang).>s¢

5.3. Betydelsen av statistik och andra
uppgifter

Statistiska uppgifter kan spela en viktig roll for att hjdlpa en klagande att visa att
diskriminering kan antas foreligga. Statistiska uppgifter ar sarskilt anvandbara
for att bevisa indirekt diskriminering, eftersom tillampliga bestammelser och
vedertagen praxis i dessa situationer ofta ger ett neutralt intryck. Nar sa ar fallet
maste man fokusera pa bestdmmelsernas eller praxisens foljder for att visa att
dessa pa ett oproportionerligt satt missgynnar vissa grupper av personer jamfort
med andra som befinner sig i samma situation. Statistiska uppgifter kan anvéndas
tillsammans med omvand bevisbérda. Om uppgifterna t.ex. visar att kvinnor eller
funktionshindrade &r sarskilt missgynnade &r det upp till staten att Iagga fram en
6vertygande alternativ forklaring till dessa siffror. Europadomstolen forklarade
detta i malet Hoogendijk mot Nederldnderna:

"Domstolen anser att om en klagande, pa grundval av ostridig officiell statistik,
kan visa ett forsta tecken pa att en viss bestdmmelse - om an formulerad p3 ett
neutralt satt - i sjdlva verket paverkar en betydligt hégre procentandel kvinnor
an mén, ankommer det pa respektive regering att visa att detta beror pa
objektiva faktorer som inte kan kopplas till diskriminering pa grund av kén."*7

Nar domstolarna bedémer statistiska bevis verkar de inte ha faststallt ndgra strikta
gransvarden som maste uppfyllas for att bevisa att indirekt diskriminering har agt
rum. EG-domstolen framhaller att det maste rora sig om ett betydande antal. En
sammanfattning av EG-domstolens rattspraxis presenteras i generaladvokat Légers
forslag till avgérande i malet Nolte, dar han i samband med konsdiskriminering
konstaterade foljande:

256 Sverige: Hogsta domstolens dom av den 1 oktober 2008 i mal T-2224-07, Escape Bar & Restaurant
mot Ombudsmannen mot etnisk diskriminering. Engelsk sammanfattning tillganglig via FRA:s
informationsportal, mal 365-1 och Europeiska natverket for juridiska experter i fraga om likabehandling,
8 European Anti-Discrimination Law Review (juli 2009), s. 68.

257 Europadomstolens eslut av den 6 januari 2005 i malet Hoogendijk mot Nederlénderna (upptagande till
sakprévning) (klagomal nr 58641/00).
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"... en dtgdrd, for att presumeras vara diskriminerande, skall drabba .. ett
mycket hégre antal kvinnor &n mén’ [Rinner-Kihn?¢] eller en ‘vésentligt lgre
procentandel méan &n kvinnor ..." [Nimz,%° Kowalska®®°] eller ".. en vasentligt
hégre procentandel kvinnor &n mén’ [De Weerd, fédd Roks, m.fl.>].

Andelen kvinnor som berérs av dtgarden skall darfor vara sarskilt markant.
Saledes har domstolen i den ovan ndmnda domen i mdlet Rinner-Kiihn
presumerat att det férelag en diskriminerande situation da den berérda
andelen kvinnor uppgick till 89 procent. | detta fall skulle dérfér den
procentandel om 60 procent som framgar av en av studierna troligen vara
helt otillracklig for att presumera diskriminering.”*

Exempel: | malet Schénheit hdvdade en deltidsanstdlld kvinna att hon hade
diskriminerats pa grund av sitt kon.?s Skillnaden mellan de pensioner som
betalades ut, som inte grundades pa skillnader i fullgjord arbetstid, innebar att
deltidsanstallda i sjalva verket fick lagre belopp an heltidsanstallda. Statistisk
bevisning anvandes for att visa att 87,9 procent av de deltidsanstallda var kvinnor.
Eftersom atgarden, dven om den var skenbart neutral, pa ett oproportionerligt
satt paverkade kvinnor negativt i férhallande till man medgav EG-domstolen att
det kunde antas féreligga indirekt diskriminering pa grund av kon. Pa liknande
satt godtogs i malet Gerster det faktum att 87 procent av de deltidsanstallda
utgjordes av kvinnor som tillracklig bevisning for att kvinnor missgynnades.>64

Exempel: Malet Seymour-Smith rérde brittisk lagstiftning om ogrundad uppségning,
som gav ett sarskilt skydd &t dem som hade arbetat mer an tva ar i strack for ett
visst foretag.2ss Sokanden havdade att detta innebar indirekt diskriminering pa grund
av kon, eftersom det var mindre sannolikt att kvinnor uppfyllde detta kriterium an

258 EG-domstolens d om av den 13 juli 1989 i mal 171/88, Rinner-Kiihn mot FWW Spezial-Gebéudereinigung,
REG 1989, s. 2743.

259 EG-domstolens dom av den 7 februari 1991 mal C-184/89, Nimz mot Freie und Hansestadt Hamburg,
REG 1991, s. 1-297.

260 EG-domstolens dom av den 27 juni 1990 i mal (-33/89, Kowalska mot Freie und Hansestadt Hamburg,
REG 1990,s. |-2591.

261 EG-domstolens dom av den 24 februari 1994 i mal C-343/92, De Weerd, fédd Roks, m.fl. mot Bestuur van de
Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen m.fl,, REG 1994, s. I-571.

262 Generaladvokat Légers forslag till avgérande av den 31 maj 1995, punkterna 57-58 i EG-domstolens dom av
den 14 december 1995 i mal C-317/93, Nolte mot Landesversicherungsanstalt Hannover, REG 1995, s. I-4625.

263 EG-domstolens dom av den 23 oktober 2003 i de férenade malen C-4/02 och C-5/02, Hilde Schénheit
mot Stadt Frankfurt am Main och Silvia Becker mot Land Hessen, REG 2003, s. I-12575.

264 EG-domstolens dom av den 2 oktober 1997 i mal C-1/95, Gerster mot Freistaat Bayern, REG 1997, s. I-5253.

265 EG-domstolens dom av den 9 februari 1999 i mal (-167/99, R mot Secretary of State for Employment,
ex parte Seymour-Smith och Perez, REG 2000, s. I-623.
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man. Malet ar intressant eftersom EG-domstolen konstaterade att en lagre grad
av oproportionerlighet fortfarande kan utgéra ett bevis for indirekt diskriminering
"om statistiken pavisade att det finns ett avstand, som &r mindre betydande men
bestaende och relativt oféranderligt under en lang period, mellan manliga och
kvinnliga arbetstagare”. Mot bakgrund av de faktiska omstandigheterna i just detta
mal konstaterade emellertid EG-domstolen att den statistik som presenterades,
som visade att 77,4 procent av de manliga arbetstagarna och 68,9 procent av de
kvinnliga arbetstagarna uppfyllde detta villkor, inte bevisar att en betydligt mindre
procentandel kvinnliga arbetstagare uppfyller villkoret.

Exempel: Malet D.H. m.fl. mot Tjeckien rorde klagomal fran romer om att
deras barn inte fick tillgang till det vanliga utbildningssystemet utan pa
grund av sitt romska ursprung placerades i sarskolor avsedda for elever med
inlarningssvarigheter.2¢¢ Placeringen av romska barn i sarskolor byggde pa
anvandningen av test som hade utformats for att mata den intellektuella
formagan. Trots denna skenbart “neutrala” praxis, gjorde testens karaktar det
betydligt svarare for romska barn att fa ett bra resultat och placeras i det vanliga
utbildningssystemet. Europadomstolen fann att detta kunde bevisas genom att
hdnvisa till statistik som visade den hoga procentandel barn av romskt ursprung
som gick i sarskolor. Av de uppgifter som klaganden hade lamnat in for just sin
geografiska region framgick att 50-56 procent av sérskoleleverna var romer,
medan romerna endast utgjorde omkring tva procent av alla elever. Av uppgifter
fran mellanstatliga kallor framgick att 80-90 procent av romerna gick i sarskola
i landet som helhet. Europadomstolen fann att &ven om uppgifterna inte var
exakta visade de att andelen romska barn som drabbades var “oproportionerligt
hog” i forhallande till romernas andel av hela befolkningen.2

Det verkar som om det gar att bevisa att en viss grupp drabbas oproportionerligt
hart dven om det saknas statistiska uppgifter, om de kéllor som &r tillgdngliga &r
trovardiga och stdder en sadan analys.

Exempel: Mdlet Opuz mot Turkiet rérde en person med en historia av vald
i hemmet. Han hade vid upprepade tillfallen slagit sin fru och hennes mor, och
mordade till slut modern.?s¢ Europadomstolen fann att staten hade misslyckats med

266 Europadomstolens dom av den 13 november 2007 i malet D.H. m.fl. mot Tjeckien (stor avdelning)
(klagomal nr 57325/00).

267 Ibid., punkterna 18 och 196-201.
268 Europadomstolens dom av den g juni 2009 i malet Opuz mot Turkiet (klagomal nr 33401/02).
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att skydda klaganden och hennes mor fran oméansklig och fornedrande behandling,
samt den sistndmndas liv. Domstolen fann dven att staten hade diskriminerat
klagandena eftersom skalet till att de inte hade erbjudits skydd var att de var
kvinnor. Domstolen grundade delvis sin slutsats pa det faktum att kvinnor
oftare drabbades av vald i hemmet, samt siffror som visade hur de nationella
domstolarna endast i begransad omfattning hade anvént sig av sina befogenheter
att fatta beslut om atgarder for att skydda offer for vald i hemmet. Det intressanta
i detta mal var att det inte presenterades ndgon statistik vid Europadomstolen
som visade att det till stérsta delen var kvinnor som utsattes for vald i hemmet.
Det uppgavs till och med att Amnesty International hade konstaterat att det inte
fanns nagra tillforlitliga uppgifter som visade detta. | stéllet var Europadomstolen
beredd att godta den bedémning som Amnesty International, en ansedd turkisk
frivilligorganisation och FN:s kommitté om avskaffande av all slags diskriminering
av kvinnor hade gjort om att vald mot kvinnor var ett stort problem i Turkiet.

Notera att statistiska uppgifter inte alltid behovs for att bevisa indirekt diskriminering.
Huruvida statistik behévs for att bevisa pastadd diskriminering beror pa de faktiska
omstandigheterna i det aktuella malet. Framfor allt kan det récka som bevis hur andra
som tillhor samma skyddade kategori har agerat eller vad dessa tycker.

Exempel: | mélet Orsus m.fl. mot Kroatien hade vissa skolor infort klasser som
foljde en reducerad laroplan jamfort med andra klasser. Det havdades att dessa
klasser inneholl oproportionerligt manga romska elever och darmed innebar
indirekt diskriminering pa grund av etniskt ursprung. Regeringen gjorde gallande
att klasserna satts samman pa grundval av kunskaperna i kroatiska och att
eleverna forflyttades till en vanlig klass nar de bedomdes ha tillréckligt goda
sprakkunskaper. Europadomstolen fann att till skillnad fran i malet D.H. m.fl.
kunde man inte enbart av statistiken presumera diskriminering. | en skola var
44 procent av eleverna romer varav 73 procent gick i klasser med enbart romer.
| en annan skola var 10 procent av eleverna romer och 36 procent av dessa gick
i klasser med bara romer. Harigenom bekraftades att det inte fanns nagon allman
policy om att automatiskt placera romer i separata klasser. Europadomstolen
konstaterade emellertid att det gick att faststalla indirekt diskriminering utan
att grunda detta pa statistiska uppgifter. Atgarden att placera elever i separata
klasser pa grund av bristande kunskaper i kroatiska tillampades har bara pa
romska elever. Darfor kunde man anta att det rérde sig om sérbehandling.>¢

269 Europadomstolens dom av den 16 mars 2010 i malet Orsus m.fl. mot Kroatien (stor avdelning)
(klagomal nr 15766/03), punkterna 152 och 153.
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Exempel: Ett mdl vid den slovenska likabehandlingsmyndigheten rérde
en arbetsgivare som tillhandaholl maltider for arbetstagarna dér det ofta
ingick produkter tillverkade av kott eller fett fran gris. En muslimsk anstalld
begarde att fa det alternativa manatliga mattilldgget for att kopa sin egen
mat som arbetsgivaren annars bara betalade ut till anstallda som visade att
de av medicinska skal var tvungna att dta annan mat.?”° Detta innebar indirekt
diskriminering eftersom en praxis som var skenbart neutral hade inneboende
negativa konsekvenser for muslimer som inte far lov att ata flaskkott. | detta
mal var det inte nodvandigt att ldgga fram statistisk bevisning for att visa att
bestammelsen missgynnade muslimer. Det rackte att hanvisa till att det av
muslimernas religionsutévning ar l8tt att sla fast att de inte far ata flaskkott.

Exempel: Ett mal vid de brittiska domstolarna rérde en arbetsgivare som
forbjod sina anstallda att bara smycken (dven av religiésa skal) pa utsidan av
sina uniformer.?”" En kristen anstalld hdvdade att detta innebar diskriminering
pa grund av hennes religion eftersom hon inte tilléts bara ett kors. Under
malet och efterféljande éverklaganden konstaterade domstolarna att detta
kunde innebara indirekt diskriminering pa grund av religion, om det gick att
visa att barandet av ett kors var ett villkor for den kristna tron. For att se om
sa var fallet vande sig den brittiska arbetsmarknadsdomstolen till experter pa
kristendomsutovning, i stallet for att anvanda statistisk bevisning om antalet
kristna som bdr religiésa symboler pa sin arbetsplats.

Huvudpunkter

Motivet bakom en mindre gynnsam behandling ar irrelevant. Det ar effekten som
ar viktig.

Enligt EU-Iagstiftningen &r det inte nodvandigt att faststalla ett identifierbart offer.

Det ar klaganden som har den ursprungliga bevisbérdan for att visa att diskriminering
har agt rum.

Statistisk bevisning kan anvandas for att stodja etableringen av presumtionen om
att diskriminering foreligger.

270 Slovenien: likabehandlingsmyndighetens beslut av den 28 augusti 2008 i drende nr UEM-0921-1/2008-3.
Engelsk sammanfattning tillgénglig via FRA:s informationsportal, mal 364-1 och Europeiska natverket for
juridiska experter i fraga om likabehandling, 8 European Anti-Discrimination Law Review (juli 2009), s. 64.

271 Férenade kungariket: Court of Appeal, Eweida mot British Airways Plc [2010] EWCA Civ 80, 12 februari 2010.
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Bevisbordan dvergar sedan till den som anklagas for diskriminering, som
maste visa att den mindre gynnsamma behandlingen inte baserades pa en av
diskrimineringsgrunderna.

Presumtionen om att det foreligger diskriminering kan motbevisas genom att
antingen visa att den drabbade inte befinner sig i en jamfdérbar situation som
jamforelsegruppen, eller genom att visa att skillnaden i behandling grundas pa
en objektiv faktor som inte kan kopplas till diskrimineringsgrunden. Om den som
anklagas for diskriminering inte lyckas motbevisa en sadan presumtion kan denne
fortfarande forsoka visa att sarbehandlingen var motiverad.
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I. mot Férenade kungariket [stor avdelning], nr 25680/94, 11juli 2002.93, 94, 94, 119
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41



En handbok i europeisk diskrimineringsratt

142

Opuz mot Turkiet, Nr 33401/02, 9 JUNI 2000 .......cc.coveeveeeeereereiereseeseeseee e 29, 85,133
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Forteckning
over rattstexter

Internationella instrument

FN:s konvention om rattigheter for personer med funktionsnedsattning
(13 december 2006)

FN:s konvention om barnets rattigheter (20 november 1989)

FN:s tortyrkonvention (10 december 1984)

FN:s konvention om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor
(18 december 1979)

FN:s konvention om avskaffande av alla former av diskriminering (4 januari 1969)

Internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter
(16 december 1966)

Internationella konventionen om medborgerliga och politiska rattigheter
(16 december 1966)

Den europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (4 november 1950)

Allmanna forklaringen om de méanskliga rattigheterna (10 december 1948)
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Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG om genomférandet av
principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och man i arbetslivet
(omarbetning) (5 juli 2006)

Radets direktiv 2004/113/EG om genomférande av principen om likabehandling
av kvinnor och man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och
tjanster (13 december 2004)

Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (7 december 2000)

Radets direktiv 2000/78/EG om inrattande av en allman ram for likabehandling
(27 november 2000)

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

Radets forklaring om genomforandet av kommissionens rekommendation om
skydd av kvinnors och méans vardighet pa arbetsplatsen som innefattar en
uppforandekodex i syfte att bekdampa sexuella trakasserier (19 december 1991)

Kommissionens rekommendation 92/131/EEG om skydd av kvinnors och mans
vardighet pa arbetsplatsen (27 november 1991)

Radets direktiv 79/7/EEG om successivt genomférande av principen om
likabehandling av kvinnor och méan i fraga om social trygghet (19 december 1978)

Radets direktiv 76/207/EEG om genomférandet av principen om likabehandling av
kvinnor och méan i fraga om tillgang till anstélining, yrkesutbildning och befordran
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Fordraget om inrdttande av Europeiska ekonomiska gemenskapen (25 mars 1957)
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ii. Edel, The Prohibition of Discrimination under the European Convention on
Human Rights, Human Rights Files, nr 22, 2010 [EN - FR]

iii. Europeiskakommissionen, Bekdmpningav diskriminering-Enutbildningshandbok,
2006 [DE - EN - FR]

iv. European Network of Equality Bodies (Equinet), Dynamic Interpretation:
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Volym 11 [EN - FR], Volym IV [EN]

V. European Network of Equality Bodies (Equinet), Combating Discrimination in
Goods and Services, 2004 [EN - FR]

Vi. Europeisk unionens byra for grundlaggande rattigheter (FRA), The Impact
of the Racial Equality Directive. Views of Trade Unions and Employers in the
European Union, 2010 [EN]

vii.  Fallstudier rérande artiklarna 2, 3, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 13 och 14 i Europeiska
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friheterna, samt artikel 1 i protokoll 1 till konventionen [DE - EN - FR]

viii. ~ Sammanfattning pd ungerska av ett urval domar fran Europeiska domstolen for
de manskliga rattigheterna [HU]
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http://fra.europa.eu/fraWebsite/
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272 Alla lankar 6ppnas den 23 November 2011.
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Protokoll 12 till konventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna (ETS nr 177),
Forklarande rapport, punkt 22

http://conventions.coe.int/Treaty/
en/Reports/Html/177.htm

Equinet, Dynamic Interpretation: European
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Volymerna I-IV

www.equineteurope.org/
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Kommentar till
rattspraxishdnvisningarna

Ovanstaende rattspraxis ger ldsaren den information som behdvs for att hitta hela
domen i det mal som tas upp. Detta kan vara anvdndbart om ldsaren vill veta mer
om hur respektive domstol resonerade innan de kom fram till det aktuella beslutet.

De flesta av de mal som tas upp i denna publikation &r mal som antingen har
avgjorts vid EG-domstolen eller vid Europadomstolen. Resten av diskussionen
fokuserar darfor pa dessa. Liknande tekniker kan dock tillampas nér man anvander
nationella databaser.

For att hitta Europadomstolens rattspraxis kan man ga in pa Europadomstolens
portal HUDOC. Har far man gratis tillgang till Europaradets rattspraxis: www.echr.
coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/Hudoc/Hudoc+database/. Portalen HUDOC har
en anvdndarvanlig sokmotor som gor det |att att hitta den rattspraxis som 6nskas.
Enklast hittar man det mal man séker genom att skriva in klagomalets nummer
i rutan “"Application Number”.

For att hitta EG-domstolens rdttspraxis kan man anvanda CURIA sékmotorn
pa webbplatsen curia.europa.eu. Har far man gratis tillgang till EG-domstolens
rattspraxis: http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=sv. S6kmotorn ar
anvandarvanlig och gor det I3tt att hitta den rattspraxis som 6nskas. Enklast hittar
man det mal man soker genom att skriva in malnumret i rutan “Case number”.

| dessa tva sokmotorer (eller den sokmotor som valjs) gar det dven bra att bléddra
bland malen efter datum. Att hitta det mal som 6nskas genom att bladdra bland
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datum for domen har forenklats genom att alla mal som tas upp i handboken anges
tillsammans med det datum d3 domen meddelades.

Domstolsverket ger ut ett elektroniskt nyhetsbrev med intressanta mal som varit uppe
i Europadomstolen: www.domstol.se/Ladda-ner--bestall/Nytt-fran-Europadomstolen/

Domstolsverkets nyhetsbrev om EU-rétt innehaller bland annat information om
EU-domstolens praxis: www.domstol.se/Ladda-ner--bestall/Nyhetsbrev-om-EG-ratt/
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Europeiska unionens byra for grundldggande rattigheter
Europadomstolen for de manskliga rattigheterna - Europaradet
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2011 — 152 p. — 14,8 x 21 cm

ISBN 978-92-871-9983-6 (Europaradet)
ISBN 978-92-9192-871-2 (FRA)
doi:10.2811/11993

En stor mangd 6vrig information om Europeiska unionens byra for grundldggande
rattigheter &r tillganglig pa internet via FRAis hemsida (http://fra.europa.eu).

Ytterligare information om avgéranden fran Europadomstolen for de manskliga
rattigheterna fas pa dess hemsida: www.echr.coe.int. Sékportalen HUDOC innehaller domar
och beslut pa engelska och/eller franska, 6versattningar till andra sprak, manadsblad med
nyheter om de senaste avgérandena, presskommunikéer samt andra upplysningar om
Europadomstolens aktiviteter.

Hur hittar man eu:s publikationer?

Gratispublikationer:
Genom EU Bookshop (http://bookshop.europa.eu);

Hos Europeiska unionens representationer och delegationer. Adressuppgifter finns pa internet
(http://ec.europa.eu) eller kan fas fran fax +352 2929-42758.

Avgiftsbelagda publikationer:
Genom EU Bookshop (http://bookshop.europa.eu).

Avgiftsbelagda prenumerationer (t. ex. arsabonnemang pa Europeiska unionens officiella
tidning eller pa rattsfallssamlingen fran Europeiska unionens domstol):
Genom ett av Europeiska unionens publikationsbyras forsaljningsombud
(http://publications.europa.eu/others/agents/index_sv.htm).

Hur fa tag pa Europaradets publikationer

Europaradets publikationsavdelning ger ut verk om Europaradets olika aktivitetsomraden sdsom
manskliga rattigheter, rattsutveckling, hélsa, etik, sociala fragor, milj6, utbildning, kultur, sport,
ungdomsfragor och arkitekturarv. Internetbokhandeln http://book.coe.int/ har ett omfattande sortiment
och formedlar bade tryckta och e-bdcker.

Besokare pa webbplatsen kan kostnadsfritt ldsa utdrag ur nyligen utgivna publikationer samt vissa
officiella dokument i fulltext.

Europaradets konventioner i fulltext samt andra upplysningar om dessa fas pa traktatenhetens
webbplats: http://conventions.coe.int/.
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