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Forord

I januari 2010 beslutade Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna och
Europeiska unionens byra for grundldggande rdttigheter att man tillsammans skulle
ta fram en handbok om europeisk rattspraxis pa likabehandlingsomradet. Vi ar nu
glada att kunna presentera en uppdaterad version av handboken, med uppdaterade
exempel pa relevant rattspraxis och en férbattrad upplédggning.

Nar Lissabonfordraget tradde i kraft blev Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna rattsligt bindande. Tack vare Lissabonfordraget
fick EU dessutom mojlighet att ansluta sig till den europeiska konventionen om
de ménskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna. Darfor har 6kade
kunskaper om de gemensamma principer som Europeiska unionens domstol
och Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna har tagit fram blivit
nodvandiga for att pa nationell niva korrekt kunna tillampa en central aspekt
i den europeiska manniskorattslagstiftningen: reglerna for likabehandling. FRA:s
arbete bygger dessutom pa Agenda 2030 for hallbar utveckling och principerna
om universalitet, jdmlikhet och att ingen far [dmnas utanfor. | detta sammanhang
framjar handboken de globala malen 5 (uppna jamstalldhet och alla kvinnors och
flickors egenmakt), 10 (minska ojamlikheten inom och mellan lander) och 16 (framja
fredliga och inkluderande samhallen) for hallbar utveckling.

Syftet med handboken &r att hjalpa rattstillampare som inte ar specialiserade pa
icke-diskrimineringsratt och att fungera som en introduktion till viktiga fragor
pa omradet. Den ar avsedd foér advokater, domare, dklagare, socialarbetare och
personer inom nationella myndigheter, icke-statliga organisationer och andra organ
som kan stota pa rattsliga fragor pa likabehandlingsomradet.

Med tanke pa den omfattande rattspraxis som Europeiska domstolen fér de
manskliga réttigheterna och Europeiska unionens domstol har utvecklat pa
likabehandlingsomrdadet forefaller det Iampligt att pa ett [attillgangligt satt
presentera en uppdaterad handbok for rattstilldmpare i EU:s och Europaradets
medlemsldnder samt i andra lander, exempelvis domare, dklagare och advokater
samt poliser. Eftersom dessa yrkesgrupper verkligen arbetar vid frontlinjen
i kampen for att skydda de manskliga rattigheterna maste de kdnna till
likabehandlingsprinciperna sa att de kan tillampa dem i praktiken. Det &r pa nationell
niva som bestammelserna om likabehandling far liv och det ar har, pa faltet, som
utmaningarna blir som tydligast.

Vi tackar Magdalena Jankowska-Gilberg och Dagmara Rajska for deras bidrag till
denna uppdaterade handbok. Vi tackar ocksa alla dem som Idmnade bidrag och
stdd under arbetet med handboken, sarskilt kontoret for FN:s hogkommissarie
for manskliga rattigheter och Europaradets avdelning for den europeiska sociala
stadgan. Vi &r ocksad tacksamma for underlaget fran Europeiska unionens domstol.

Roderick Liddell Michael O’Flaherty
Justitiesekreterare vid Europeiska Direktor for Europeiska unionens
domstolen for de manskliga byra for grundldggande rattigheter

rattigheterna
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Forkortningar

CEDAW Konventionen om avskaffande av all slags
diskriminering av kvinnor

CRPD FN:s konvention om rattigheter fér personer med
funktionsnedsattning

ECRI Europeiska kommissionen mot rasism och intolerans

ECSR Europeiska kommittén for sociala rattigheter

EU Europeiska unionen

EU-domstolen Europeiska unionens domstol (fore december 2009
Europeiska gemenskapernas domstol)

EUF-férdraget Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt

EU-fordraget Fordraget om Europeiska unionen

Europadomstolen Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna

Europakonventionen Europeiska konventionen om de manskliga rattigheterna
(fullstandigt namn: den europeiska konventionen
om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna)

EU-stadgan Europeiska unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna

FN Forenta nationerna

HRC FN:s kommitté for manskliga rattigheter

ICCPR Internationella konventionen om medborgerliga och

politiska rattigheter

ICERD Internationella konventionen om avskaffande av alla
former av rasdiskriminering

ICESCR Internationella konventionen om ekonomiska, sociala
och kulturella rattigheter

IC) Internationella domstolen






Hur handboken bor anvandas

Handboken ger en dversikt 6ver viktiga aspekter av icke-diskrimineringsratten
i Europa, med sarskild hanvisning till forbudet mot diskriminering i Europeiska
konventionen om de manskliga rattigheterna (Europakonventionen), som den tol-
kas av Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna (Europadomstolen),
och EU-ratten, som den tolkas av Europeiska unionens domstol (EU-domstolen).

Enligt handboken ar principen om icke-diskriminering mycket viktig, eftersom
den paverkar atnjutandet av alla andra manskliga rattigheter. Syftet med icke-
diskrimineringsratten ar att ge alla invanare lika och rattvis tillgang till samhallets
mojligheter.

Syftet med handboken ar att hjalpa rattstillampare som inte ar specialiserade
pa diskrimineringsratt och att fungera som en introduktion till viktiga fragor pa
omradet. Den ar avsedd for advokater, domare, 3klagare, socialarbetare samt
personer inom nationella myndigheter, icke-statliga organisationer och andra
organ som maste ta stallning till réttsliga fragor pa likabehandlingsomradet.
Handboken kan ocksd anvandas for juridisk forskning eller opinionsbildning.
Tanken ar att rattstilldmparna ska kunna ga direkt till specifika avsnitt/dmnen
utan att behdva lasa hela handboken.

Den ar ett referensverk om europeisk icke-diskrimineringsratt, med forklaringar
av hur varje fradga regleras enligt EU-ratten respektive Europakonventionen. Vid
behov hanvisas det ocksa till den europeiska sociala stadgan, Europaradets 6vriga
instrument och till internationella fordrag om icke-diskriminering isom ingatts
under 6verinseende av Férenta nationerna (FN).

Europakonventionen beskrivs i huvudsak genom utvald rattspraxis fran Euro-
padomstolen. EU-ratten presenteras genom lagstiftningsatgarder (direktiv om
likabehandling), tillampliga bestammelser i EU-fordragen, Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rattigheterna (EU-stadgan) och rattspraxis fran
EU-domstolen.

Den rattspraxis som beskrivs eller citeras i handboken ar exempel p3 viktig
rattspraxis fran bade Europadomstolen och EU-domstolen. Handboken omfattar
sd 1angt som majligt, med hansyn till dess begransade omfattning och grundlag-
gande karaktar, den réattsliga utvecklingen fram till april 2017, om mgjligt dven
efterfoljande utveckling. Den senaste tidens rattspraxis har prioriterats, men
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aldre rattsfall namns vid behov. For att undvika forvirring kallas Europeiska ge-
menskapernas domstol EU-domstolen dven i samband med beslut fére december
2009. Eftersom manga fall beror flera av de aspekter som tas upp i handboken
ar valet av avsnitt som ett visst mal ska hanforas till subjektivt.

Varje kapitel beror ett avgransat amne, medan korshanvisningar till andra @mnen
och kapitel ger en tydligare bild av den tillampliga rattsliga ramen och relevant
rattspraxis. Varje kapitel inleds med en tabell med en beskrivning av de fragor
som tas upp i kapitlet. | tabellen anges ocksa tillampliga bestammelser enligt
de bada europeiska systemen samt relevant rattspraxis fran EU-domstolen res-
pektive Europadomstolen. Darefter presenteras bestammelserna for det berorda
amnet enligt varje system. P3 sa satt kan [dsarna se var de tva rattssystemen
sammanfaller och var de skiljer sig at. Yrkesutovare i [ander utanfér Europeiska
unionen (EU) som ar medlemsstater i Europaradet och darigenom parter i Euro-
pakonventionen kan f3a tillgang till den information som &r relevant for deras eget
land genom att ga direkt till avsnitten om Europaradet. Yrkesutovare i EU-med-
lemsstaterna behover lasa bada avsnitten, eftersom dessa stater omfattas av
bada rattsordningarna.

Huvudpunkterna presenteras dessutom i borjan av varje avsnitt.

Handboken inleds med en kortfattad beskrivning av Europaradets och EU:s ratts-
system. | forsta kapitlet forklaras kontexten och bakgrunden till den europeis-
ka icke-diskrimineringsratten och bada systemens personliga och materiella
tillampningsomraden.

| andra kapitlet forklaras i vilka fall sérbehandling betraktas som diskrimineran-
de. Beskrivningen tar fasta pa olika typer av diskriminering (sdasom direkt och
indirekt diskriminering, trakasserier eller instruktion att diskriminera, hatbrott
och hatpropaganda). | tredje kapitlet anges vad som kan berattiga sarbehandling.

| fjarde kapitlet presenteras principen om icke-diskriminering pa olika omraden,
daribland arbetsliv, tillgdng till sociala férmaner och social trygghet, utbildning,
privatliv och familjeliv.

| femte kapitlet analyseras grunderna for diskriminering, sasom kén, konsiden-
titet, sexuell I18ggning, funktionsnedsattning, alder, ras, etniskt ursprung, natio-
nalitet samt religion eller dvertygelse.



Hur handboken bor anvandas

| sjatte kapitlet undersoks rattegangsfragor inom icke-diskrimineringsratten.
Sarskild uppmarksamhet dgnas den omvanda bevisbordan. Andra bevisfragor,
sdsom statistikens och andra uppgifters roll, forklaras ocksa.

Den elektroniska versionen av handboken innehaller Iankar till rattspraxis och
EU-lagstiftning. Lankar till EU-ratten leder till en 6versikt pa EUR-Lex, dér man
kan 6ppna malet eller lagstiftningen pa alla tillgéngliga EU-sprak. Rattspraxis
fran Europadomstolen och Europeiska kommittén for sociala rattigheter ar 1an-
kad till Hudoc-databasen, som finns pa engelska och franska. For vissa mal finns
oversattningar till andra sprak.
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Introduktion till europeisk icke-
diskrimineringsratt: kontext,
utveckling och huvudprinciper

EU Fragor som Europaradet
tacks
EU-stadgan, Jamlikhet Europakonventionen, artikel 14
artikel 20 (likhet infor lagen) och icke- (forbud mot diskriminering),

och 21 (icke-diskriminering)

EU-fordraget, artiklarna 2,
33,9

EUF-fordraget, artikel 10

Direktivet om likabehandling
i arbetslivet (2000/78/EG)

Direktivet om likabehandling
oavsett ras (2000/43/EG)

Direktivet om likabehandling
av kvinnor och man nar det
galler varor och tjanster
(2004/113/EG)

Jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning) (2006/54/EG)

EU-domstolens dom [stora
avdelningen], ¢-571/10,
Kamberaj/IPES, 2012

EU-domstolens dom [stora
avdelningen], C-236/09,
Association Belge des
Consommateurs Test-Achats
ASBL/Conseil des ministres,
20M

diskriminering

protokoll nr 12, artikel 1 (generellt
forbud mot diskriminering)

Den europeiska sociala stadgan,
artikel E, tilldggsprotokoll angdende
ett kollektivt klagomalsforfarande

Ramkonventionen om skydd for
nationella minoriteter

Europaradets konvention om
férebyggande och bekdmpning
av vald mot kvinnor och av vald

i hemmet (Istanbulkonventionen)

Europaradets konvention om
bekampande av manniskohandel

Europaradets konvention om tillgdng
till officiella handlingar

Tillaggsprotokoll till konventionen
om it-brottslighet

Konventionen om manskliga
rattigheter och biomedicin

Europadomstolens dom, Khamtokhu
och Aksenchik/Ryssland [stora
kammaren], nr 60367/08 och 961/11,
2017

Europadomstolens dom, Pichkur/
Ukraina, nr 10441/06, 2013

Europadomstolens dom, Savez
crkava “Rijec¢ Zivota” m.fl./Kroatien,
nr7798/08, 2010
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EU Fragor som Europaradet
tacks
EUF-fordraget, artikel 18 Icke-

Direktivet om réatt till diskriminering

familjeaterférening pa grund av

(2003/86/EG) nationalitet och
) : invandrings-

Direktivet om status

varaktigt bosatta
tredjelandsmedborgares
stallning (2003/109/EG)

| detta inledande kapitel beskrivs icke-diskrimineringsrattens ursprung i Europa.
Fran borjan ar det viktigt att notera att nationella domare och 3dklagare maste
tillampa garantierna enligt Europeiska konventionen om de manskliga rattigheter-
na (Europakonventionen) och enligt EU:s direktiv mot diskriminering, oavsett om
en part i forfarandet dberopar dem. Detta ar en féljd av de rattsliga principerna
i respektive system, exempelvis EU-réttens direkta verkan i EU:s medlemssta-
ter och Europakonventionens direkta tillamplighet,’ vilket innebar att de maste
tillampas i alla EU:s och Europaradets medlemsstater.

11.  Sammanhang och bakgrund till den
europeiska icke-diskrimineringsratten

Huvudpunkter

+ | Europa skyddas manniskor mot diskriminering bade genom EU:s och Europarddets
lagstiftning.

- Systemen ar fristdende, men kan paverka varandra genom sin rattspraxis.

Termen “europeisk icke-diskrimineringsratt” kan ge intryck av att det finns ett
enda regelverk for hela Europa pa likabehandlingsomradet. Den har dock olika
kallor. Denna handbok bygger i huvudsak pa Europaradets lagstiftning (Euro-
pakonventionen) och EU-rdtten. Dessa tva system har olika ursprung, struktur
och mal.

1 Se EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 19 januari 2010, Seda Kicikdeveci/Swedex
GmbH & Co. KG, C-555/07.
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Aven om systemen &r fristdende finns det manga kopplingar mellan dem. Fér
Europeiska unionens domstol (EU-domstolen) &r Europakonventionen? och den
europeiska sociala stadgan® vagledande for tolkningen av EU-ratten. Bada ak-
terna namns ocksa i EU-férdragsramen: | artikel 6.3 i férdraget om Europeiska
unionen (EU-férdraget) erkanns det uttryckligen att Europakonventionen ar en
inspirationskalla for de grundlaggande rattigheternas utveckling i EU. | artikel 52.3
i EU-stadgan foreskrivs det att motsvarande rattigheter i stadgan ska ha sam-
ma innebord och réckvidd som i Europakonventionen* (dven om EU-ratten kan
tillférsakra ett mer langtgdende skydd). | artikel 151 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt (EUF-fordraget) och i ingressen till EU-stadgan ndmns
den europeiska sociala stadgan. | sin réttspraxis hanvisar Europeiska domstolen
for de manskliga rattigheterna (Europadomstolen) och Europeiska kommittén for
sociala rattigheter till EU-lagstiftning och EU-domstolens rattspraxis.®

EU-ratten och Europakonventionen ar nara forknippade med varandra. Alla
EU-medlemsstater har anslutit sig till Europakonventionen och for EU-domstolen
ar konventionen vagledande nér den avgor rackvidden for EU-rattens skydd av
de ménskliga rattigheterna. Stadgan om de grundldggande rattigheterna speglar
ocksa (men &r inte begransad till) de rattigheter som finns i Europakonventionen.
I mangt och mycket speglar darfor EU-rétten Europakonventionen. En person som
vill klaga pa EU och pa att EU inte har garanterat de manskliga rattigheterna kan
dock inte vacka klagomal mot EU vid Europadomstolen. | stallet maste man an-
tingen inge ett klagomal till de nationella domstolarna som sedan kan hanskjuta
malet till EU-domstolen genom en begaran om férhandsavgorande, eller klaga
pa EU till Europadomstolen pa ett indirekt satt genom att dar framféra klagomal
mot en EU-medlemsstat.

Lissabonfordraget innehaller en bestammelse som ger EU mandat att som egen
juridisk person ansluta sig till Europakonventionen, och protokoll 14 till Europakon-
ventionen andrar konventionen s att detta blir mgjligt. Det ar fortfarande oklart
ndr detta kommer att ske och hur det framtida férhallandet mellan EU-domstolen
och Europadomstolen kommer att se ut.

2 Seexempelvis EU-domstolens dom av den 24 oktober 2013, Kone Oyj m.fl./Europeiska
kommissionen, C-510/11 P, punkterna 20-22.

3 Se exempelvis EU-domstolens dom av den 10 juni 2010, Istituto nazionale della previdenza
sociale (INPS)/Tiziana Bruno och Massimo Pettini och Daniela Lotti och Clara Matteucci,
forenade malen (-395/08 och (-396/08, punkterna 31-32.

Se dven artikel 53 i EU-stadgan och dess ingress.

5 Se exempelvis Europadomstolens dom, Biao/Danmark, nr 38590/10 [stora kammaren], 24 maj
2016.
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111, Europardadet: icke-diskrimineringsrattens
utveckling

Huvudpunkt

+ Principen om icke-diskriminering ar forankrad i flera av Europaradets férdrag.

Europaradet &r en mellanstatlig organisation som ursprungligen bildades efter
andra varldskriget for att bland annat framja rattsstatsprincipen, demokrati,
manskliga rattigheter och social utveckling (se ingressen och artikel 1i Euro-
paradets stadga). Ar 1950 antog Europaradets medlemslander den europeiska
konventionen om skydd for de méanskliga rattigheterna och de grundldggande
friheterna, och Europadomstolen skulle hjalpa till att nd dessa mal. Konventionen
var det forsta moderna manniskorattsféordrag som byggde pa FN:s allmadnna
forklaring om de manskliga rattigheterna. | Europakonventionen alaggs med-
lemmarna att garantera ett antal manskliga rattigheter for alla personer (inte
bara medborgare) inom sin jurisdiktion. Tillampningen av Europakonventionen
granskas av Europadomstolen, som prévar varje klagomal som vacks mot med-
lemsldnderna. Europaradet har for narvarande 47 medlemmar och varje land
som vill bli medlem maste ocksa ansluta sig till Europakonventionen.

Forbudet mot diskriminering anges i artikel 14 i Europakonventionen, som garan-
terar lika behandling vid atnjutande av de 6vriga rattigheter som anges i konven-
tionen. Protokoll 12 (2000) till Europakonventionen, som annu inte har ratificerats
av samtliga EU-medlemsstater, utvidgar forbudet mot diskriminering genom att
garantera lika behandling vid dtnjutande av alla rattigheter (inklusive rattigheter
enligt nationell lagstiftning).

Den europeiska sociala stadgan (reviderad)’ ar Europaradets andra huvudsakliga
manniskorattsférdrag. Till skillnad fran 1961 ars stadga® innehaller den artikel
E, som uttryckligen forbjuder diskriminering. Ordalydelsen ar mycket lik den
i artikel 14 i Europakonventionen. Den ger skydd mot diskriminering genom en
overgripande klausul som omfattar grunder som ras, hudfarg, kon, sprak, religion,
politisk eller annan uppfattning, nationell harstamning eller socialt ursprung,

6  Forantalet EU-medlemsstater som har ratificerat protokoll 12, se Forteckning 6ver
undertecknande och ratificering av férdrag 177.

7  Europarddet, den europeiska sociala stadgan (reviderad), CETS nr 163, 3 maj 1996.
Europaradet, den europeiska sociala stadgan, CETS nr 35, 18 oktober 1961.


https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/177/signatures
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halsa, tillhorighet till nationell minoritet, bord eller stallning i 6vrigt. Europeiska
kommittén for sociala rattigheter har ansvar for att 6vervaka efterlevnaden av
den europeiska sociala stadgan. Kommittén betonade att infogandet av artikel
Eien separat artikel i den reviderade stadgan ar ett uttryck for den dkade bety-
delse upphovsmannen tillmater principen om icke-diskriminering nar det galler
att uppna de materiella rattigheterna i stadgan.® Den reviderade stadgan tillater
darfor inte diskriminering pa nagon av de grunder som anges i artikeln (vilket ar
en icke uttommande forteckning, i likhet med artikel 14 i Europakonventionen)
avseende de rattigheter som omfattas av instrumentet.

| tilldggsprotokollet till den europeiska sociala stadgan foreskrivs ett kollektivt
klagomalsforfarande. Det ger icke-statliga organisationer med deltagarstatus
i Europarddet ratt att pa grund av att stadgan inte respekteras inge kollektiva
klagomal mot ett land som har ratificerat det.

Aven om detta inte & ndgot som denna handbok fokuserar pd &r det vart att
notera att principen om likabehandling ar en vagledande princip i flera av Eu-
roparadets instrument.”® Ytterligare skydd mot diskriminering finns exempelvis
i ramkonventionen om skydd for nationella minoriteter™, i Europaraddets kon-
vention om bekdmpande av manniskohandel™? och i Europaradets konvention
om tillgang till officiella handlingar.”® Det finns dven skydd mot diskriminering
i protokollet till konventionen om it-relaterad brottslighet™. | Europarddets kon-
vention om férebyggande och bekdmpning av vald mot kvinnor och av vald
i hemmet (Istanbulkonventionen) fordoms dessutom all form av diskriminering
mot kvinnor™ | ingressen till Istanbulkonventionen erkanns det att vald mot
kvinnor &r ett uttryck for historiskt ojamlika maktférhallanden mellan kvinnor
och man och att det ar dessa forhallanden som har lett till att man dominerar

9  Europeiska kommittén for sociala rattigheter, International Association Autism-Europe/
Frankrike, klagomal nr 13/2002, 4 november 2003.

10  Texterna till alla Europaradets fordrag finns pa traktatenhetens webbsida.

11 Europaradet, ramkonventionen om skydd for nationella minoriteter, CETS nr 157, 1995. Se
artiklarna 4, 6.2 och 9.

12 Europarddet, Europarddets konvention om bekdmpande av manniskohandel, CETS nr 197, 2005.
Se artikel 2.1.

13 Europaradet, konventionen om tillgang till officiella handlingar, CETS nr 205, 2009. Se artikel 2.1.

14 Europaradet, tillaggsprotokoll till konventionen om it-brottslighet om kriminalisering av
garningar av rasistisk och framlingsfientlig natur som begatts med hjalp av ett datorsystem,
ETS 189, 2003. Se artikel 311.

15  Europaradet, Europaradets konvention om férebyggande och bekdmpning av vald mot kvinnor
och av vald i hemmet, CETS nr 210, 2011. Se artikel 4.
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och diskriminerar kvinnor och som hindrar kvinnors utveckling.’® | konventionen
om manskliga rattigheter och biomedicin forbjuds all form av diskriminering pa
grund av genetiskt arv.” Europeiska kommissionen mot rasism och intolerans
(ECRI)®, ett av Europaradets manniskordttsorgan, 6vervakar problemen med
rasism, framlingsfientlighet, antisemitism, intolerans och rasdiskriminering.®

Principen om icke-diskriminering har varit viktig vid utformningen av Europara-
dets standarder och ses som en grundlaggande rattighet som maste skyddas.

1.1.2. Europeiska unionen: icke-
diskrimineringsrattens utveckling

Huvudpunkter

EU:s diskrimineringslagstiftning omfattar olika rattsakter som framjar jamlikhet pa
olika omraden.

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

| de ursprungliga EG-fordragen omnamns inte de manskliga rattigheterna el-
ler 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 borjade vacka talan vid EU-domstolen och hdvdade att ge-
menskapsratten krankte de manskliga rattigheterna utvecklade domstolen
en rattspraxis som kallas for “gemenskapsrattens allmanna principer”. Enligt
EU-domstolen skulle dessa principer spegla det skydd for manskliga rattigheter
som finns i medlemsstaternas forfattningar och i olika ménniskorattsfordrag,

16  Europeiska kommissionen féreslog att EU undertecknar Istanbulkonventionen; se forslaget till
radets beslut om ingdende pa Europeiska unionens vagnar av Europaradets konvention om
forebyggande och bekdmpning av vald mot kvinnor och vald i hemmet, COM(2016) 109 final,
Bryssel, 4 mars 2016.

17 Europaradet, konventionen om skydd av manskliga rattigheter och mansklig vardighet vid
biologisk och medicinsk tilldmpning: konventionen om manskliga rattigheter och biomedicin,
CETS nr 164, 1997. Se artikel 11.

18  Europarddets forsta toppmote inrdttade ECRI 1993, som bestar av 47 oberoende experter.
19  Se ECRI:s webbplats.
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sarskilt Europakonventionen.?® EU-domstolen skulle se till att gemenskapsratten
foljde dessa principer. Genom senare revideringar av fordragen blev manniskans
vardighet, frihet, demokrati, jamlikhet, rattsstaten och respekt for de manskliga
rattigheterna unionens grundldaggande varden, som &r en del av dess fordrag
och integrerade i alla dess strategier och program.

EU:s icke-diskrimineringsratt var ursprungligen begransad till en bestammelse
om férbud mot kénsdiskriminering i arbetslivet. Detta skulle hindra medlems-
staterna fran att fa en konkurrensférdel i férhallande till varandra genom att
erbjuda kvinnor lagre I6ner eller mindre fordelaktiga arbetsvillkor. Detta omrade
inom juridiken utvecklades betydligt och kom att omfatta pension, graviditet
och obligatoriska socialforsakringssystem. Fram till ar 2000 tillampades dock
icke-diskrimineringsratten inom EU bara pa arbetslivet och social trygghet, och
hade bara kén som diskrimineringsgrund. Férbudet mot diskriminering pa grund
av nationalitet ar dessutom en grundprincip i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (artiklarna 18 och 45 i EUF-fordraget) och dess foregangare.

Nar Amsterdamfordraget tradde i kraft 1999 fick EU mojlighet att vidta dtgarder
for att bekampa diskriminering pa manga olika grunder. Denna befogenhet ledde
till att nya direktiv om likabehandling infordes och till att befintliga jamstalldhets-
bestammelser reviderades. EU har nu en omfattande icke-diskrimineringsratt.

Enligt artikel 2 i EU-fordraget &r principen om icke-diskriminering ett av unionens
grundlaggande varden. Enligt artikel 10 i EUF-férdraget ska unionen vid utform-
ningen och genomférandet av sin politik och verksamhet soka bekampa all dis-
kriminering pa grund av kon, ras eller etniskt ursprung, religion eller évertygelse,
funktionshinder, alder eller sexuell laggning. Ar 2000 antogs tva direktiv: direk-
tivet om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG)?' som forbjod diskriminering
i arbetslivet pa grund av sexuell Iaggning, religion eller 6vertygelse, dlder och
funktionshinder, samt direktivet om likabehandling oavsett ras (2000/43/EG)*?

20 Detta faststalldes for forsta gangen i exempelvis EU-domstolens dom av den 12 november
1969, mal 29/69, Erich Stauder/staden Ulm; EU-domstolens dom, mal 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel, 177 december
1970; EU-domstolens dom av den 14 maj 1974, mal 4/73, ). Nold, Kohlen- und
BaustoffgroBhandlung/Europeiska gemenskapernas kommission; och avseende principen om
icke-diskriminering: EU-domstolens dom av den 15 juni 1978, mal 149/77, Gabrielle Defrenne/
Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena.

21 Réadets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en allman ram for
likabehandling (EGT L 303, 2.12.2000, s. 16).

22 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung (EGT L 180, 19.7.2000, s. 22).

21


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61969CJ0029
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61970CJ0011
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61970CJ0011
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61973CJ0004
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61973CJ0004
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61977CJ0149
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61977CJ0149

Handbok i europeisk icke-diskrimineringsratt

22

som forbjod diskriminering i arbetslivet pa grund av ras eller etniskt ursprung,
men dven nar det géller tillgang till valfardssystemet, socialférsakringssystemet,
och varor och tjanster. Detta var en viktig utvidgning av réckvidden for EU:s
diskrimineringslagstiftning dd man insdg 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
konsdiskriminering genom direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar
det galler varor och tjanster (2004/113/EG).?*> Skyddet mot kénsdiskriminering
motsvarar emellertid inte helt skyddet i direktivet om likabehandling oavsett ras,
eftersom det sa kallade jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) (2006/54/EG)*
bara garanterar likabehandling pd omradet social trygghet och inte nar det galler
valfardssystemet i stort, som socialt skydd och tillgang till hdlso- och sjukvard
och utbildning.

Aven om sexuell laggning, religiés évertygelse, funktionsnedséattning och alder
endast utgor diskrimineringsgrunder i arbetslivet haller EU-institutionerna for
narvarande pa att diskutera ett forslag om att utéka dessa grunder till att dven
omfatta varor och tjanster (genom det s.k. horisontella direktivet)?.

Efter att ha konstaterat att dess politik kunde paverka méanskliga rattigheter och
i en strévan att fora EU narmare medborgarna proklamerade EU och medlemssta-
terna ar 2000 Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna.
EU-stadgan bestar av en forteckning 6ver manskliga rattigheter, inspirerad av de
rattigheter som finns i medlemsstaternas forfattningar, Europakonventionen och
universella manniskorattsférdrag som FN:s konvention om barnets rattigheter.
I avdelningen “Jamlikhet” (artiklarna 20-26) betonas hur viktig principen om
likabehandling &r i EU:s rattsordning.

N&r stadgan?¢ antogs ar 2000 var den bara en icke bindande “férklaring”. Nar
Lissabonfordraget tradde i kraft 2009 dndrades dock stadgans status sa att den

23 Radets direktiv 2004/113/EG av den 13 december 2004 om genomférande av principen om
likabehandling av kvinnor och méan nar det géller tillgang till och tillhandahallande av varor och
tjanster (EUT L 373, 21.12.2004, s. 37).

24 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av
principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och man i arbetslivet (EUT L 204,
26.7.2006, s. 23).

25 Forslag till radets direktiv om genomfdérande av principen om likabehandling av personer
oavsett religion eller vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell Iaggning, KOM(2008)
426 slutlig.

26 Europeiska unionens stadga om de grundldaggande rattigheterna (EUT C 202, 7.6.2016, s. 389).
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blev ett rattsligt bindande dokument med samma rattsverkan som EU-fordragen.
EU-institutionerna ar darfér skyldiga att félja stadgan. Aven EU:s medlemsstater
ar skyldiga att folja stadgan, men bara nar de genomfoér EU-lagstiftning (artikel 51
i EU-stadgan). Artikel 21 stadgan innehaller ett férbud mot diskriminering pa
olika grunder. Det innebér att privatpersoner kan klaga pa EU-lagstiftning eller
nationell lagstiftning som genomfér EU-lagstiftning om de anser att stadgan
inte har respekterats. Nationella domstolar kan séka végledning om den kor-
rekta tilldmpningen av EU-ratten genom att begéra ett férhandsavgoérande av
EU-domstolen enligt artikel 267 i EUF-fordraget.

Inrdttandet av nya organ i EU, sdsom Europeiska unionens byra fér grundlag-
gande rattigheter (FRA)? eller Europeiska jamstalldhetsinstitutet (EIGE),?® har
ytterligare framjat grundlaggande rattigheter och jamlikhet. Utover detta fram-
jar det europeiska natverket for likabehandlingsorgan (Equinet)?® jamlikheten
i Europa genom att stodja och mojliggdéra verksamheten i nationella organ for
framjande av likabehandling, sammanlagt 46 organisationer fran 34 europeiska
Iander. Enligt EU:s likabehandlingslagstiftning ska medlemsstaterna inratta lika-
behandlingsorgan som ger oberoende stdd till offer for diskriminering. De flesta
medlemsstater har genomfort detta krav, antingen genom att utse en befintlig
institution eller genom att inrdtta ett nytt organ som utfér uppgifterna enligt
den nya lagstiftningen. Det saknas dock sarskilda riktlinjer for medlemsstaterna
om hur dessa organ ska fungera. | europeisk icke-diskrimineringsratt kravs det
an sa ldnge endast att likabehandlingsorgan inrattas nar det galler ras, etniskt
ursprung och kén. Manga lander har dven organ fér andra diskrimineringsgrunder.

11.3. Europeisk icke-diskrimineringsratt och FN:s
fordrag om manskliga rattigheter

Huvudpunkter
+ Europeisk icke-diskrimineringsratt paverkas av FN:s férdrag om manskliga rattigheter.

+ EU har ratificerat FN:s konvention om rattigheter fér personer med funktionsnedsatt-
ning, vars bestammelser ar en vasentlig del av unionens rattsordning.

27 Se FRA:s webbplats.
28 Se EIGE:s webbplats.
29 Se Equinets webbplats.
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Det ar naturligtvis inte bara Europa som har mekanismer for att skydda de
manskliga rattigheterna. Forutom andra regionala skyddsmekanismer i Nord-
och Sydamerika, Afrika och Mellanéstern ligger Forenta nationerna (FN) bakom
en omfattande internationell lagstiftning pa manniskorattsomradet. Alla EU:s
medlemsstater ar parter i foéljande FN-fordrag om manskliga rattigheter, som
alla innehadller ett forbud mot diskriminering: den internationella konventio-
nen om medborgerliga och politiska rattigheter (ICCPR)*°, den internationella
konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter (ICESCR)*', den
internationella konventionen om avskaffande av alla former av rasdiskriminering
(ICERD)?*, konventionen om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor
(CEDAW)?3, konventionen mot tortyr** och konventionen om barnets rattighe-
ter (CRC)*. | alla dessa férdrag om manskliga rattigheter erkanns skyddet mot
diskriminering i tillhandahallandet, skyddet och framjandet av rattigheterna.
| EU:s lagstiftning, daribland direktiven om likabehandling, hanvisas det till oli-
ka internationella avtal, daribland FN:s konvention om avskaffande av all slags
diskriminering mot kvinnor, FN:s konventioner om medborgerliga och politiska
rattigheter och om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, samt den in-
ternationella konventionen om avskaffande av alla former av rasdiskriminering.¢
Hanvisningar till FN-férdragen aterfinns ocksa i Europadomstolens rattspraxis.
Europadomstolen betonade att Europakonventionen inte kan tolkas i ett tomrum,
utan maste tolkas i enlighet med den internationella rattens allmanna principer.
Man bér ta hansyn till alla tillampliga regler i den internationella ratten som ror

30 FN:s generalférsamling (1966), den internationella konventionen om medborgerliga och
politiska rattigheter (ICCPR), 16 december 1966, Férenta nationernas férdragssamling (UNTS),
volym 999, s. 171.

31 FN:s generalférsamling (1966), den internationella konventionen om ekonomiska, sociala och
kulturella rattigheter (ICESCR), 16 december 1966, UNTS, volym 993, s. 3.

32 FN:s generalférsamling (1966), den internationella konventionen om avskaffande av alla
former av rasdiskriminering (ICERD), 16 december 1966, UNTS, volym 660, s. 195.

33 FN:s generalférsamling (1966), konventionen om avskaffande av all slags diskriminering av
kvinnor (CEDAW), 18 december 1979, UNTS, volym 1249, s. 13.

34 FN:s generalférsamling (1984), konventionen mot tortyr och annan grym, omansklig eller
fornedrande behandling eller bestraffning, 10 december 1984, UNTS, volym 1465, s. 85.

35 FN:s generalférsamling (1989), konventionen om barnets rattigheter (CRC), 20 november 1989,
UNTS, volym 1577, s. 3. Dessutom &r de flesta medlemsstater ocksa parter i den internationella
konventionen till skydd for alla manniskor mot patvingade forsvinnanden (FN-
dokument A/61/488, 20 december 2006). Ingen medlemsstat ar dock annu part i den
internationella konventionen om skydd for alla migrerande arbetare och deras
familjemedlemmar (FN-dokument A/RES/45/158, 1juli 2003).

36 Se exempelvis skal 4 i direktiv 2000/78/EG, skal 3 i direktiv 2000/43/EG.
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forbindelserna mellan parterna, sarskilt reglerna om det internationella skyddet
av manskliga rattigheter.3”

Traditionellt har endast stater kunnat ansluta sig till ett férdrag om méanskliga
rattigheter. | takt med att stater i 6kad utstrackning samarbetar i internationella
organisationer, till vilka de delegerar betydande befogenheter och ansvar, dkar
behovet av att se till att dven dessa organisationer férbinder sig att fullgora
sina medlemsstaters skyldigheter pa manniskorattsomradet. Konventionen om
rattigheter for personer med funktionsnedsattning (CRPD)?® fran 2006 ar det
forsta manniskorattsfordraget pa FN-niva som ar dppet for regionala integra-
tionsorganisationer. EU ratificerade konventionen i december 2010.3° Ar 2015
genomforde FN:s kommitté for rattigheter for personer med funktionsnedséattning
sin forsta oversyn for att faststalla hur EU har fullgjort sina skyldigheter.*® | sina
avslutande iakttagelser uttryckte kommittén oro dver att EU:s direktiv, namligen
direktivet om likabehandling oavsett ras (2000/43/EG), direktivet om likabe-
handling av kvinnor och man nar det galler varor och tjanster (2004/113/EG) och
jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) (2006/54/EG), inte uttryckligen forbjuder
diskriminering av personer med funktionsnedsattning pd omradena for socialt
skydd, halso- och sjukvard, rehabilitering, utbildning och tillhandahallandet av
varor och tjanster, sdsom bostader, transport och férsakring.”' Kommittén re-
kommenderade att EU utvidgar skyddet mot diskriminering till personer med
funktionsnedsattning genom att anta det féreslagna horisontella direktivet om
likabehandling.*?

Konventionen innehaller en omfattande forteckning éver rattigheter for personer
med funktionsnedsattning som syftar till att garantera likabehandling och lika till-
gang i frdga om dessa rattigheter. Dessutom inférs en rad skyldigheter for staten
att vidta faktiska atgarder. Enligt artikel 216.2 i EUF-fordraget &r internationella

37 Europadomstolens dom, Harroudj/Frankrike, nr 43631/09, 4 oktober 2012, punkt 42. Se
exempelvis Europadomstolens dom, Khamtokhu och Aksenchik/Ryssland [stora kammaren], nr
60367/08 och 961/11, 24 januari 2017, i vilken det hanvisas till CEDAW; Europadomstolens dom,
Nachova m.fl./Bulgarien [stora kammaren], nr 43577/98 och 43579/98, 6 juli 2005, i vilken det
hanvisas till ICERD.

38 FN-dokument A/61/611, 13 december 2006. Alla medlemsstater utom Irland har ratificerat
konventionen om rattigheter for personer med funktionsnedsattning.

39 For EU trédde konventionen i kraft den 22 januari 2011,

40  FN:s kommitté for rattigheter for personer med funktionsnedsattning (2015), Avslutande
iakttagelser om Europeiska unionens inledande rapport, CRPD/C/EU/CO/1, 2 oktober 2015.

41 Ibid., punkt 18.
42 Ibid., punkt 19.
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avtal som ingds av unionen bindande fér unionens institutioner och medlemssta-
terna, och ar en vasentlig del av EU-ratten. Eftersom EU &r part i konventionen ska
unionens institutioner och medlemsstaterna félja konventionen nér de tilldmpar
EU-ratten. Dessutom har enskilda medlemsstater anslutit sig till konventionen
pa egen hand, vilket 3ldgger dem skyldigheter direkt. Konventionen blev en
referenspunkt for tolkning av saval EU-lagstiftningen och Europakonventionen
vid pastadd diskriminering pa grund av funktionsnedsattning.%* Ar 2013 tillam-
pade EU-domstolen definitionen i enlighet med begreppet “funktionsnedsatt-
ning” i FN:s konvention om rattigheter fér personer med funktionsnedséattning.
EU-domstolen konstaterade att direktiv 2000/78/EG darfér sa 1angt som mojligt
ska tolkas i 6verensstdmmelse med denna konvention.*

Den 11 maj 2017 antog Europeiska unionens rad tva beslut om EU:s undertecknan-
de av Istanbulkonventionen, som ror straffrattsligt samarbete, asyl och non-re-
foulement. EU:s kommissionsledamot med ansvar for rattsliga fragor, konsument-
fragor och jamstalldhet, Véra Jourova, undertecknade Istanbulkonventionen pa
Europeiska unionens vagnar den 13 juni 2017. Beslutet om undertecknande ar
forsta steget i processen for EU:s anslutning till konventionen. Efter det officiella
undertecknandet kraver anslutningen att besluten om konventionens ingdende
antas. Dessa beslut kréver Europaparlamentets godkannande.

1.2. Vem skyddas enligt den europeiska
icke-diskrimineringsratten?

Huvudpunkter

Europakonventionen skyddar alla personer inom de 47 medlemslandernas juris-
diktion.

+ Skyddet i EU:s sekundarratt ar nagot begransat.

43 EU-domstolens dom av den 4 juli 2013, Europeiska kommissionen/Italien, ¢-312/11; dom [stora
avdelningen] av den 18 mars 2014, Z./A Government Department, the Board of Management of
a Community School, (-363/12; dom av den 22 maj 2014, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern,
(-356/12; dom av den 1 december 2016, Mohamed Daouidi/Bootes Plus SL m.fl., C-395/15; dom
av den 9 mars 2017, Petya Milkova/Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia
i sledprivatizatsionen kontrol, C-406/15.

44 EU-domstolens dom av den 11 april 2013, HK Danmark, som féretrddare for Jette Ring/Dansk
almennyttigt Boligselskab (C-335/11) och HK Danmark, som féretradare for Lone Skouboe
Werge/Dansk Arbejdsgiverforening som féretrédare for Pro Display A/S, i konkurs, (C-337/11),
forenade malen C-335/11 och C-337/11.
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Inledningsvis ar det viktigt att komma ihdg féljande nar det géller vem som
skyddas av EU-ratten respektive Europakonventionen. Europakonventionen
garanterar skydd for alla personer inom ett medlemslands jurisdiktion, oavsett
om dessa ar medborgare i landet eller inte. Detta galler aven personer som bor
i omraden som ligger utanfér det nationella territoriet men rent faktiskt kont-
rolleras av landet i fraga (t.ex. ockuperade territorier).* Som framgar av avsnitt
5.7 visar dock Europadomstolens rattspraxis att en stat inte behéver anse att de
egna medborgarna och tredjelandsmedborgare befinner sig i samma situation
(och darmed anser det tillatet att under vissa omstandigheter sarbehandla dem).

| EU-ratten forbjuder artikel 18 i EUF-fordraget “all diskriminering pa grund av
nationalitet”, sa att alla egna medborgare och EU-medborgare kan likabehandlas
inom ramen for fordragen. Syftet med artikel 18 var att se till att principen om
likabehandling uppratthalls for att mojliggora fri rorlighet for personer. Skalet ar
att fri rorlighet for arbetstagare (artikel 45) &r en av de viktigaste rattigheterna for
personer i EU. Artikel 18 ska tillampas om det saknas andra sarskilda rattigheter
till icke-diskriminering, och garanterar att alla invanare likabehandlas, under
forutsattning att situationen omfattas av EU-ratten.

Aven om artiklarna 20 och 21i EU-stadgan har ett stérre tilldmpningsomrade ar
det personliga skyddet i EU:s sekundéarratt begransat. Tredjelandsmedborgare -
medborgare i ett land utanfér EU - &r inte skyddade mot ogynnsam behandling pa
grund av nationalitet enligt direktiven om likabehandling.*¢ | bade direktivet om
likabehandling oavsett ras och direktivet om likabehandling i arbetslivet anges
att direktiven inte medfor ratt till likabehandling for tredjelandsmedborgare nar
det galler inresa och vistelse*” och nar det galler tilltrade till anstallning eller
sysselsattning.*® Det anges ocksa att direktiven inte omfattar “behandling som
beror pa den rattsliga stallning som medborgarna i tredje land [...] har”.*’ Fransett
dessa undantag galler dock forbudet mot direkt eller indirekt diskriminering pa
grund av ras eller etniskt ursprung aven tredjelandsmedborgare pa de omra-
den som omfattas av direktiven. | jdmstalldhetsdirektivet (omarbetning) och

45  Europadomstolens dom, Al-Skeini m.fl./Férenade kungariket [stora kammaren], nr 55721/07, 7
juli 2011, punkt 138; Europadomstolens dom, Loizidou/Turkiet, nr 15318/89, 18 december 1996,
punkt 52; Europadomstolens dom, Mozer/Republiken Moldavien och Ryssland [stora
kammaren], nr 11138/10, 23 februari 2016, punkt 101.

46  Se artikel 3.2 i bade direktiv 2000/43/EG och direktiv 2000/78/EG.
47  Artikel 3.2 i bade direktiv 2000/43/EG och direktiv 2000/78/EG.
48  Direktiv 2000/43/EG, skal 13 och direktiv 2000/78/EG, skal 12.

49  Artikel 3.2 i bade direktiv 2000/43/EG och direktiv 2000/78/EG.
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direktivet om likabehandling av mén och kvinnor nar det galler varor och tjanster
gors inget undantag for tredjelandsmedborgare. Tredjelandsmedborgare har
dessutom ratt till likabehandling pa i stort sett samma omraden som dem som
omfattas av likabehandlingsdirektiven, om de réknas som “varaktigt bosatta”,
vilket kraver att man har vistats lagligen i landet i fem ar.>° De kan ocksa fa skydd
pa grundval av jamstalldhetsbestammelser. Enligt familjedterféreningsdirekti-
vet far tredjelandsmedborgare som lagligen vistas i en medlemsstat dessutom
under vissa villkor aterférenas med sin familj.>' De kan vara skyddade pa vissa
omraden (exempelvis vid anstalining) enligt avtal med tredjeldnder eller enligt
andra EU-réttsliga instrument, sdsom direktiv 2003/109/EG om varaktigt bosatta
tredjelandsmedborgares stallning.

Dessa bestammelser i EU-lagstiftningen hindrar inte medlemsstaterna fran att
infora mer gynnsamma villkor i sin nationella lagstiftning. De skyldigheter nar
det géller tredjelandsmedborgare som medlemslénderna alaggs enligt Europa-
konventionen gar darfor pa vissa omraden langre an kraven i EU-lagstiftningen.

1.3. Europakonventionens rackvidd:
artikel 14 och protokoll 12

Huvudpunkter

- Enligt artikel 14 i Europakonventionen ar diskriminering férbjudet enbart i samband
med dtnjutandet av en annan rattighet enligt konventionen.

+ Genom protokoll 12 infordes ett allmant och fristaende férbud mot diskriminering.

Enligt artikel 14 i Europakonventionen ska dtnjutandet av de fri- och rattigheter
som anges i konventionen sakerstallas utan atskillnad. Europadomstolen ar darfor
inte behorig att prova klagomal om diskriminering om de inte faller inom omradet
for nagon av de rattigheter som skyddas enligt konventionen.

Nar Europadomstolen prévar anklagelser om évertradelse av artikel 14 sker detta
alltid i kombination med en materiell réttighet. En klagande gor ofta gallande att

50 Radets direktiv 2003/109/EG om varaktigt bosatta tredjelandsmedborgares stéllning (EUT L 16,
23.1.2004, s. 44), artikel 11.1.

51 Radets direktiv 2003/86/EG om rétt till familjeaterforening (EUT L 251, 3.10.2003, s. 12).
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en materiell rattighet, och dessutom en materiell rattighet i kombination med
artikel 14, har krankts. Det innebar att forutom att den materiella rattigheten inte
uppfylldes sa foreldg dven diskriminering pa grund av att personer i en jamférbar
situation inte missgynnades pa samma satt. Om Europadomstolen slar fast att en
materiell rattighet har krankts provar den som sagt (kapitel 4) inte klagomalet
om diskriminering om domstolen gér bedomningen att detta i stort sett skulle
avse 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 tilldmpningen av artikel 14.

1.3.1. Rattigheter som omfattas av konventionen

Eftersom artikel 14 ar helt beroende av att diskrimineringen grundas pa en av de
materiella rattigheter som garanteras i Europakonventionen ar det nddvandigt att
fa en uppfattning om vilka rattigheter som omfattas av konventionen. Europakon-
ventionen innehaller en forteckning over rattigheter, framfér allt “medborgerliga
och politiska” rattigheter. Konventionens skydd omfattar emellertid dven vissa
"ekonomiska och sociala rattigheter”.

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

Nar en frdga om diskriminering avser en rattighet som finns upptagen i Europa-
konventionen prévar Europadomstolen klagomal som gér gallande att det skett
en Overtrddelse av artikel 14.

Detta utgor en oerhort viktig skillnad mellan EU-ratten och Europakonventionen.
Europakonventionen ger skydd mot diskriminering pa omrdden som inte regleras
i EU-lagstiftningen. Aven om EU i Europeiska unionens stadga om de grundlag-
gande rattigheterna forpliktas att inte krénka de manskliga rattigheterna i de
atgarder unionen vidtar (inklusive ett forbud mot diskriminering) galler stadgan
bara for medlemsstaterna nar de tillampar EU-ratten.

Sedan likabehandlingsdirektiven infordes och skyddet utvidgades till att aven
omfatta varor och tjanster och valfardssystemet har skillnaden mellan Europa-
konventionens skydd och direktivens skydd minskat. Trots det finns det omraden
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dar skyddet i Europakonventionen &r mer omfattande an skyddet i EU-ratten.
Dessa kommer att behandlas nedan.

1.3.2. Rackvidden for konventionens rattigheter

Nar 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 préva klagomal
enligt artikel 14 jamford med en materiell réttighet, dven om det inte har
skett nagon krénkning av den materiella réttigheten som sadan.*?

- For det andra har domstolen konstaterat att ett klagomal om diskrimine-
ring kan omfattas av en viss rattighet, dven om den berérda fragan inte
avser en viss rattighet enligt Europakonventionen. Det récker om de faktis-
ka omstandigheterna i malet i ndgon man kan kopplas till de omradden som
skyddas enligt Europakonventionen.*?

Exempel: I malet Zarb Adami mot Malta,>* havdade klaganden att han utsatts
for diskriminering pa grund av kén eftersom man i oproportionerligt stor
utstrackning kallades till jurytjanst. Europadomstolen fann att dven om “nor-
mala medborgerliga skyldigheter” inte omfattas av forbudet mot “tvangsar-
bete” enligt artikel 4 (med andra ord att Europakonventionen inte ger nagon
ratt att slippa jurytjdnstgoring) omfattades de faktiska omstandigheterna
i malet trots det av denna rattighet. “Normala medborgerliga skyldigheter”
kan bli “onormala” skyldigheter om de tilldmpas pa ett diskriminerande satt.

Exempel: I malet Khamtokhu och Aksenchik mot Ryssland,*> klagade tva méan
som avtjanade livstidsstraff i Ryssland éver att de diskriminerades jamfort
med andra straffangar som inte kunde fa livstids fangelse enligt nationell
ratt, namligen kvinnor i alla aldrar och man som var under 18 ar nar de begick
brottet eller 6ver 65 ar nar de falldes. De pastod att det foreldg en overtra-
delse av artikel 14 jamford med artikel 5. Europadomstolen konstaterade att

52 Se exempelvis Europadomstolens dom, Sommerfeld/Tyskland [stora kammaren], nr 31871/96,
8 juli 2003.

53  Se exempelvis Europadomstolens dom, A.H. m.fl./Ryssland, nr 6033/13 och 15 andra klagomal,
17 januari 2017, punkt 380f.

54 Europadomstolens dom, Zarb Adami/Malta, nr 17209/02, 20 juni 2006.

55  Europadomstolens dom, Khamtokhu och Aksenchik/Ryssland [stora kammaren], nr 60367/08
och 961/11, 24 januari 2017, punkt 58.
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artikel 5 i konventionen inte utesluter livstids fangelse om ett sadant straff
foreskrivs i nationell lagstiftning. Férbudet mot diskriminering i artikel 14 gar
likval langre an atnjutandet av de fri- och rattigheter som staterna garan-
terar i enlighet med konventionen och dess protokoll. Det géller ocksa de
ytterligare rattigheter inom konventionens allmanna rackvidd som staten
frivilligt tilldelar. Europadomstolen konstaterade att skillnaden i behandling
mellan klagandena och ungdomsbrottslingar var berattigad pa grund av att
de sistnamnda &r psykiskt och kdnslomdssigt omogna och att det finns en
storre chans att de ateranpassas och battrar sig. Skillnaden i behandling
jamfort med brottslingar éver 65 ar var berattigad pa grund av att ratten till
villkorlig frigivning efter 25 ar annars skulle vara illusorisk i deras fall. Nar det
galler skillnaden i behandling pa grund av kén drog domstolen slutsatsen, pa
grundval av befintliga internationella instrument om kvinnors situation och
behov samt statens statistik, att det fanns ett allmanintresse som beratti-
gade den nationella rattens hallning att kvinnor inte ska kunna démas till
livstids fangelse. Det framstod dessutom som svart att kritisera den ryska
lagstiftaren for att ha undantagit vissa grupper av brottslingar fran livstids
fangelse pa ett satt som dterspeglade samhallets utveckling pa omradet.
Nar allt kommer omkring utgér ett sadant undantag ett socialt framsteg ur
kriminalvardsperspektiv. | avsaknad av en enhetlig standpunkt nér det géller
livstids fangelse hade de ryska myndigheterna inte 6verskridit sitt utrymme
for skonsmdssig bedomning. Konventionen hade dérmed inte dvertratts.

Exempel: Malet A.H. m.fl. mot Ryssland®¢ ror ett pastatt diskriminerande for-
bud mot amerikanska medborgares adoption av ryska barn. Europadomstolen
upprepade att adoptionsratten inte garanteras av Europakonventionen. Om
en stat dock hade gatt Iangre &n sina skyldigheter enligt artikel 8 och infort
en sddan rattighet i sin nationella lagstiftning kunde den inte vid tillamp-
ningen av denna rattighet vidta diskriminerande atgarder i den mening som
avses i artikel 14. Klagandenas ratt att ansoka om adoption, och att fa sina
ansokningar behandlade pa ett rattvist satt, omfattades av ratten till skydd
for privatliv enligt artikel 8.5

Exempel: | malet Pichkur mot Ukraina,*® avslutades klagandens pensionsutbe-
talningar med hanvisning till att han var fast bosatt utomlands. Han klagade
over att det var diskriminerande att han frantogs sin pension pa grund av

56 Europadomstolens dom, A.H. m.fl./Ryssland, nr 6033/13 och 15 andra klagomal, 17 januari 2017.
57  Ibid., punkt 385.
58 Europadomstolens dom, Pichkur/Ukraina, nr 10441/06, 7 november 2013.
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bosattningsorten. Om man enligt géllande lagstiftning i en stat har ratt till
utbetalning av en social férman betonade Europadomstolen att den lagstift-
ningen ska anses ge upphov till ett férmdégenhetsintresse som omfattas av
artikel 1i protokoll 1 fér dem som uppfyller kraven. Aven om den ndmnda
bestammelsen inte innebar att man har ratt att uppbara en social férman
maste staten foljaktligen, om den beslutar att uppratta ett formanssystem,
gora detta pa ett satt som ar forenligt med artikel 14.

| samband med tillampningen av artikel 14 har Europadomstolen i flera andra
mal pa liknande satt funnit att nar ndgon form av offentlig forman ska betalas ut
omfattas detta antingen av artikel 1i protokoll 1 (eftersom det betraktas som
egendom)®° eller av artikel 8 (eftersom det paverkar privat- eller familjelivet)s'.

1.3.3. Protokoll 12 till Europakonventionen

| protokoll 12 férbjuds diskriminering i forhallande till “3tnjutandet av varje rat-
tighet som anges ilag” och “av en offentlig myndighet”. Protokollet har darmed
en storre rackvidd an artikel 14, som bara avser de rattigheter som garanteras
i Europakonventionen. | det forsta mal som Europadomstolen provade med stéd
av protokoll 12, Sejdic och Finci mot Bosnien och Hercegovina®? (som behandlas
i avsnitt 5.6), bekraftade domstolen att artikel 1i protokoll 12 innebar ett generellt
forbud mot diskriminering. Domstolen bekraftade vidare att den diskriminering
som férbjuds i bade artikel 14 och artikel 1i protokoll 12 skulle tolkas pa samma
satt.s3

59 Enredogorelse av rackvidden for artikel 1 till protokoll 1i Europakonventionen finns i A. Grgic,
Z. Mataga, M. Longar och A. Vilfan (2007), The right to property under the ECHR, Human Rights
Handbook, nr 10.

60 Exempelvis Europadomstolens dom, Stec m.fl./Férenade kungariket [stora kammaren],
nr 65731/01 och 65900/01, 12 april 2006 (pensionsutbetalningar och invaliditetsformaner);
Europadomstolens dom, Andrejeva/Lettland [stora kammaren], nr 55707/00, 18 februari 2009
(pensionsutbetalningar); Europadomstolens dom, Koua Poirrez/Frankrike, nr 40892/98,
30 september 2003 (formaner for personer med funktionsnedsattning); Europadomstolens
dom, Gaygusuz/Osterrike, nr 17371/90, 16 september 1996 (arbetsldshetsforman).

61 Exempelvis Europadomstolens dom, Weller/Ungern, nr 44399/05, 31 mars 2009
(socialférsakringsforman till stod for barnfamiljer).

62 Europadomstolens dom, Sejdic¢ och Finci/Bosnien och Hercegovina [stora kammaren],
nr 27996/06 och 34836/06, 22 december 2009.

63 Jamfor ocksa Europadomstolens dom, Pilav/Bosnien och Hercegovina, nr 41939/07, 9 juni 2016.
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| kommentarerna om vad detta innebér i den férklarande rapporten till protokoll

12 anges att artikel 1i protokoll 12 avser diskriminering
i) vid adtnjutandet av varje rattighet som en person tilldelas enlig nationell
lagstiftning,

ii)  vid dtnjutandet av en rattighet som kan héarledas 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

satt,

iii) som en offentlig myndighet gor sig skyldig till nar denna utovar 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).**

Exempel: | malet Savez crkava “Rije¢ Zivota” m.fl. mot Kroatien®® anforde
klagandena (tre reformerta kyrkor) att de, till skillnad fran andra samfund
nekades vissa privilegier, sdsom ratten att ge religionsutbildning i skolor
och forskolor eller att 3 religiosa aktenskap erkanda av staten, eftersom de
nationella myndigheterna vagrade ingd ett avtal med dem om reglering av
deras rattsliga status. Kyrkornas klagomal avsag i detta avseende darfor inte
rattigheter som specifikt tilldelats dem enligt nationell lagstiftning, eftersom
det var upp till staten att tilldela sddana privilegier. Europadomstolen kon-
staterade att kraven for tilldelning av privilegierad status inte tilldmpades pa
samma satt for alla samfund. Domstolen slog fast att denna sérbehandling
inte hade ndgon objektiv och rimlig motivering och stred mot artikel 14 jam-
ford med artikel 9 i Europakonventionen. Med hanvisning till den forklarande
rapporten om protokoll 12 ansdg domstolen att klagomalet omfattades av
den tredje kategori som angavs i den forklarande rapporten, eftersom det
gallde pastadd diskriminering som en offentlig myndighet gor sig skyldig
till nar denna utovar sin ratt till skonsmassig bedomning. Det var dock inte
nodvandigt att prova klagomalet enligt det protokollet, eftersom Europa-
domstolen redan hade konstaterat en 6vertradelse av artikel 14.

64  Protokoll nr 12 till konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna (ETS nr 177), forklarande rapport, punkt 22.

65 Europadomstolens dom, Savez crkava “Rijec Zivota” m.fl./Kroatien, nr 7798/08,
9 december 2010.
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| den forklarande rapporten till protokoll 12 anges det vidare att &ven om pro-
tokollet i princip skyddar enskilda personer fran att diskrimineras av staten av-
ses aven de forhallanden mellan privatpersoner som staten normalt forvantas
reglera, sdsom t.ex. att godtyckligt neka nagon tilltrade till arbete, restauranger
eller tjanster som privatpersoner staller till allménhetens forfogande, exem-
pelvis halso- och sjukvardstjanster eller vatten och el.®¢ Rent generellt innebar
protokoll 12 ett forbud mot diskriminering nar det inte rér sig om rent personliga
sammanhang, t.ex. dven nar enskilda personer i en viss roll fattar beslut om hur
varor och tjanster ska tillhandahallas allmanheten.

1.4. Rackvidden for EU:s
icke-diskrimineringsratt

Huvudpunkter

+ Enligt EU:s icke-diskrimineringsratt ar forbudet mot diskriminering fristdende men be-
gransat till vissa omraden.

- | artikel 20 i EU-stadgan bekraftas att alla ar lika infor lagen. | artikel 21 forbjuds all
diskriminering pa en 6ppen férteckning éver grunder.

- Principen om icke-diskriminering kan endast tilldmpas om saken omfattas av EU-ratt-
en.

+ Skyddet enligt EU:s likabehandlingsdirektiv har olika rackvidd:

o Skyddet pa grund av ras och etniskt ursprung &r det mest omfattande, och tacker
anstallning, vélfardssystem samt varor och tjdnster.

o Kénsdiskriminering ar forbjuden i samband med tilltrade till arbetsmarknaden, so-
cial trygghet (som &r mer begransat &n det allmanna valfardssystemet) samt varor
och tjanster.

o Sexuell [dggning, funktionsnedsattning, religion eller dvertygelse och alder ar en-
dast skyddade grunder i samband med tilltrade till arbetsmarknaden.

Till skillnad fran artikel 14 i Europakonventionen ar forbudet mot diskriminering
i artikel 21 EU-stadgan en fristdende rattighet som galler i situationer som inte
behéver omfattas av ndgon annan bestammelse i stadgan. | artikeln férbjuds

66  Protokoll nr 12 till konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna (ETS nr 177), forklarande rapport, punkt 28.
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“all diskriminering pa grund av bland annat kon, ras, hudfarg, etniskt eller socialt
ursprung, genetiska sardrag, sprak, religion eller 6vertygelse, politisk eller annan
askadning, tillhorighet till nationell minoritet, formdgenhet, bord, funktionshinder,
alder eller sexuell I1aggning”. | artikel 20 i EU-stadgan anges att alla manniskor
ar lika infor lagen.

Det bor noteras att det i EU-stadgan gors en skillnad mellan “likhet infor lagen”
enligt artikel 20 och icke-diskriminering enligt artikel 21.5” Artikel 20 i stadgan
overensstammer med en princip som ingar i alla europeiska forfattningar och
som dven har erkdnts av EU-domstolen som en grundlaggande princip for ge-
menskapsratten.s® Enligt denna princip ska stater och EU-institutioner uppfylla
kraven pa formell jamlikhet (behandla liknande arenden pa samma satt) nar de
utformar och genomfor EU-rétten. Genom artikel 21 integreras icke-diskriminering
i de materiella normernas ram. Detta 3tféljs av en icke uttémmande forteckning
over forbjudna grunder.

Enligt EU-domstolen &r principen om likabehandling en allm&n EU-rattslig princip
som ar forankrad i artikel 20 i stadgan, och principen om icke-diskriminering
i artikel 21.1i stadgan &r ett sarskilt uttryck for denna.®

Exempel: | malet Glatzel”® var EU-domstolen tvungen att avgéra huruvida den
berdrda EU-lagstiftningen (hardare krav pa synskarpa for lastbilsférare, men
inte for andra forare) var forenlig med artiklarna 20, 21.1 och 26 i EU-stadgan.

Na&r det galler forenligheten med artikel 21.1 i EU-stadgan konstaterade
EU-domstolen att sérbehandling av en person med nedsatt synférmaga
kan vara motiverad av bl.a. trafiksakerhetsskal, forutsatt att kravet svarar
mot ett mal av allmant samhallsintresse, att det ar nédvandigt och att det

inte utgdr en oproportionerlig bérda. Dessutom paminde domstolen om att

67 Se exempelvis FRA (2012), FRA Opinion on proposed EU requlation on property consequences
of registered partnerships, FRA-yttrande, 1/2012, 31 maj 2012, som avser diskriminering
(artikel 21 stadgan) (avsnitt 2.1) och “likhet infor lagen” (artikel 20 i stadgan) (avsnitt 2.2).

68 EU-domstolens dom av den 19 oktober 1977, Albert Ruckdeschel & Co. och Hansa-Lagerhaus
Stréh & Co./Hauptzollamt Hamburg-St. Annen; Diamalt AG/Hauptzollamt Itzehoe, férenade
malen 117-76 och 16-77; EU-domstolens dom av den 13 november 1984, Firma A. Racke/
Hauptzollamt Mainz, mal 283/83; EU-domstolens dom av den 13 april 2000, Kjell Karlsson m.fl.,
(-292/97.

69 EU-domstolens dom av den 22 maj 2014, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, C-356/12, punkt
43.

70 EU-domstolens dom av den 22 maj 2014, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, (-356/12.
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syftet med artikel 20 i EU-stadgan ar att bland annat se till att jamférbara
situationer inte behandlas pa olika satt. | den man situationerna for de tva
grupperna av forare inte ar jamforbara strider en skillnad i behandling av
de aktuella situationerna inte mot den ratt till likhet infér lagen, som slas
fast i artikel 20 i stadgan, som forare i den ena eller den andra gruppen har.

Utover dessa artiklar omfattar avdelning Il i EU-stadgan en rad andra bestam-
melser som ror jamlikhet. | artikel 22 infors en skyldighet att respektera den
kulturella, religiésa och sprakliga mangfalden. Artikel 23 ror jamstalldhet mellan
kvinnor och man. Enligt artikel 24 har barn ratt till det skydd och den omvard-
nad som behdvs for deras valfard. | artikel 25 anges det att EU erk&nner och
respekterar ratten for dldre att leva ett vardigt och oberoende liv och att delta
i det sociala och kulturella livet. Enligt artikel 26 erkdnner och respekterar EU
ratten for personer med funktionshinder att fa del av adtgarder som syftar till
att sakerstalla deras oberoende, sociala och yrkesmassiga integrering och del-
tagande i samhallslivet. All EU:s sekundarlagstiftning, daribland direktiven om
likabehandling, ska folja stadgan.

Exempel: | malet Association Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL
m.fl. mot Conseil des ministres’" (behandlas i avsnitt 5.1) konstaterade
EU-domstolen att ett undantag i direktivet om likabehandling av mén och
kvinnor nar det galler varor och tjanster, vilket méjliggjorde skillnader i for-
sakringspremier och forsakringsersattningar mellan man och kvinnor, ar
ogiltigt. Domstolen hanvisade till artiklarna 21 och 23 i stadgan om de grund-
ldggande rattigheterna.

Principen om icke-diskriminering kan dock endast tillampas om saken omfattas
av EU-ratten.

Exempel: I malet Bartsch’? klargjorde EU-domstolen att principen om icke-dis-
kriminering inte maste tillampas om den pastatt diskriminerande behand-
lingen inte ar kopplad till EU-ratten. | detta fall avled arbetstagaren den
5 maj 2004, dvs. innan tidsfristen for genomférandet av direktiv 2000/78/EG

71 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 1 mars 2011, Association Belge des
Consommateurs Test-Achats ASBL m.fl./Conseil des ministres, C-236/09.

72 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 23 september 2008, Birgit Bartsch/Bosch und
Siemens Hausgerdte (BSH) Altersfirsorge GmbH, (-427/06.
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(31 december 2006) lopte ut, och hans dnka var 21 ar yngre. | arbetsgivarens
tjanstepensionssystem omfattades inte den efterlevande makan av pen-
sionsratt, om makan ar mer &n 15 ar yngre an den avlidne arbetstagaren.
EU-domstolen slog fast att saken inte omfattades av EU-ratten, eftersom
tjidnstepensionssystemets riktlinjer inte kunde betraktas som nagon atgard
for genomfoérande av direktiv 2000/78/EG, och tidsfristen for genomférandet
av direktivet annu inte hade 16pt ut.

Direktiven om likabehandling skiljer sig at vad galler skyddade grupper och de
omraden dar diskriminering ar forbjuden.

| direktivet om likabehandling oavsett ras (2000/43/EG) forbjuds diskriminering
pa grund av ras eller etniskt ursprung i samband med anstéllning, yrkesutbild-
ning, medlemskap i en arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation, socialt skydd,
inklusive social trygghet samt halso- och sjukvard, sociala formaner, utbildning
samt tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster, inklusive bostader.
Det omfattar alla fysiska personer i EU. Dess tillampningsomrade har dock tva
begransningar. For det forsta galler det bara sddana varor och tjanster som
ar tillgéngliga for allmanheten. Fér det andra galler det inte sarbehandling pa
grund av nationalitet och paverkar inte bestdmmelser for inresa, bosattning och
anstalining for tredjelandsmedborgare.

Exempel: I malet Servet Kamberaj mot IPES m.fl.73 avslogs en ans6kan om bo-
stadsstod fran en tredjelandsmedborgare pa grund av att de medel som var
avsedda for tredjelandsmedborgare var forbrukade. EU-domstolen ansag att
sarbehandlingen berodde pa klagandens stallning som tredjelandsmedborg-
are och darfor inte omfattades av direktivet om likabehandling oavsett ras.

| direktivet om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG) forbjuds diskriminering
pa grund av sexuell laggning, religion eller 6vertygelse, dlder och funktionshin-
der i arbetslivet och pa narliggande omraden sdsom yrkesutbildning och med-
lemskap i en arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation. | likhet med direktivet
om likabehandling oavsett ras galler direktivet om likabehandling i arbetslivet
personer i EU och bade den offentliga och den privata sektorn, men det tacker

73 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 24 april 2012, Servet Kamberaj/Istituto per
I’Edilizia Sociale della Provincia autonoma di Bolzano (IPES) m.fl., C-571/10.
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inte diskriminering pa grund av nationalitet. | direktivet medges ocksa en rad
sarskilda undantag fran tillampningen av bestammelserna.”

| direktivet om likabehandling av man och kvinnor nar det galler varor och tjanster
(2004/113/EG) foreskrivs skydd mot konsdiskriminering nar det galler tillgang
till och tillhandahallande av varor och tjanster. Det omfattar alla personer och
organisationer (bade inom den offentliga och den privata sektorn) som tillhan-
dahaller varor och tjanster som ar tillgangliga for allmanheten och/eller som
erbjuds utanfér omradet for privat- och familjeliv. Det géller inte medie- och
reklaminnehall eller utbildning. Det galler inte heller arbetslivet och verksamhet
som egenforetagare.

| jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) (2006/54/EG) forbjuds konsdiskriminering
i fraga om I6n (artikel 4), foretags- eller yrkesbaserade socialférsakringssystem
(artikel 5) samt tilltrade till anstallining, yrkesutbildning och befordran samt ar-
betsvillkor (artikel 14).

Andra rattsakter framjar likabehandling av kvinnor och méan i fraga om social
trygghet (direktiv 79/7/EEG),”> likabehandling av kvinnor och man som ar egen-
foretagare (direktiv 2010/41/EU)’¢ samt avseende graviditet (direktiv 92/85/
EEG)”” och fordldraledighet (direktiv 2010/18/EU).”

74 Se kapitel 2 och 3.

75 Radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om successivt genomférande av principen
om likabehandling av kvinnor och méan i fraga om social trygghet (EGT L 6, 1011979, s. 24).

76  Europaparlamentets och radets direktiv 2010/41/EU av den 7 juli 2010 om tillampning av
principen om likabehandling av kvinnor och man som &r egenféretagare och om upphdvande
av radets direktiv 86/613/EEG (EUT L 180, 15.7.2010, s. 1).

77 Radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgarder for att forbattra sakerhet och
hélsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida, nyligen har fétt barn eller ammar (EGT
L 348, 28111992, 5. 1).

78 Radets direktiv 2010/18/EU av den 8 mars 2010 om genomférandet av det dndrade ramavtalet
om foraldraledighet som ingatts av BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS och om
upphévande av direktiv 96/34/EG (EUT L 68, 18.3.2010, s. 13).



Diskrimineringskategorier

EU Fragor som Europaradet
tacks
Direktivet om likabehandling oavsett Direkt Europakonventionen,

ras (2000/43/EG), artikel 2.2 a

Direktivet om likabehandling

i arbetslivet (2000/78/EG), artikel 2.2 a
Jamstalldhetsdirektivet (omarbetning)
(2006/54/EG), artikel 2.1 3

Direktivet om likabehandling av man
och kvinnor ndr det galler varor och
tjidnster (2004/113/EG), artikel 4.1 a
EU-domstolens dom, C-356/12, Glatzel/
Freistaat Bayern, 2014

EU-domstolens dom, C-267/12, Hay/
Crédit agricole mutuel, 2013
EU-domstolens dom [stora
avdelningen], (-267/06, Maruko/
Versorgungsanstalt der deutschen
Biihnen, 2008

EU-domstolens dom [stora
avdelningen], ¢-303/06, Coleman/
Attridge Law och Steve Law, 2008
EU-domstolens dom, C-423/04,
Richards/Secretary of State for Work
and Pensions, 2006

EU-domstolens dom, C-256/01, Allonby/
Accrington and Rossendale College,
2004

EU-domstolens dom, C-13/94, P/S och
Cornwall County Council, 1996

diskriminering

artikel 14 (forbud mot
diskriminering)

Den europeiska sociala
stadgan, artikel E
(icke-diskriminering)
Europadomstolens dom,
Guberina/Kroatien,

nr 23682/13, 2016

Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, CGIL/
Italien, klagomal nr 91/2013,
2015

Europadomstolens dom,
Burden/Férenade kungariket
[stora kammaren],

nr 13378/05, 2008
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EU Fragor som Europaradet
tacks
Direktivet om likabehandling oavsett Indirekt Europakonventionen,
ras (2000/43/EG), artikel 2.2 b diskriminering artikel 14 (férbud mot
Direktivet om likabehandling diskriminering)
i arbetslivet (2000/78/EG), artikel 2.2 b Den europei_ska sociala
Jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) stadgan, artikel E
(2006/54/EG), artikel 2.1 b (icke-diskriminering)
Direktivet om likabehandling av man Europeiska kommittén
och kvinnor nér det géller varor och for sociala rattigheter, -
tjanster (2004/113/EG), artikel 41 b AEH/Frankrike, klagomal
nr 81/2012, 2013

EU-domstolens dom [stora
avdelningen], C-83/14, “CHEZ Europadomstolens dom
Razpredelenie Bulgaria” AD/Komisia za [stora kammaren], D.H. m.fl./
zashtita ot diskriminatsia, 2015 Tjeckien, nr 57325/00, 2007

EU-domstolens dom, C-385/11, Elbal
Moreno/INSS och TGSS, 2012

EU-domstolens dom, C-152/11, Odar/
Baxter Deutschland GmbH, 2012

EU-domstolens dom, C-443/15, Parris/ Diskriminer- Europadomstolens dom,

Trinity College Dublin m.fl., 2016 ing pa flera  Carvalho Pinto de Sousa
grunder Morais/Portugal, nr 17484/15,
ochinter- 2017

sektionell  p,553domstolens dom,

diskriminering s 4 s /rrankrike [stora
kammaren], nr 43835/11,
2014

Europadomstolens dom, B.S./
Spanien, nr 47159/08, 2012

Direktivet om likabehandling oavsett Trakasserier Europakonventionen,

ras (2000/43/EG), artikel 2.3 och 2.4 och artikel 2 (ratt till liv), artikel 3
Direktivet om likabehandling instruktion  (férbud mot tortyr), artikel 9
i arbetslivet (2000/78/EG), artikel 2.3 _att (religionsfrihet), artikel 11
och 2.4 diskriminera (métes- och féreningsfrihet),

artikel 14 (forbud mot

Direktivet om likabehandling av man diskriminering)

och kvinnor nar det galler varor och

tjanster (2004/113/EG), artikel 4.3 och Den europeiska sociala
4{44 ( /113/EC), arti stadgan, artikel E (icke-

diskriminering), artikel 26
(ratt till vardighet pa
arbetsplatsen)

Europadomstolens dom,
Dordevic¢/Kroatien,
nr 41526/10, 2012

Europadomstolens dom,
Catan m.fl./Republiken
Moldavien och Ryssland [stora
kammaren], nr 43370/04,
18454/06 och 8252/05, 2012

Jamstalldhetsdirektivet (omarbetning)
(2006/54/EG), artikel 2.2 a och b
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EU Fragor som Europaradet
tacks
EU-stadgan, artikel 23 (man och Sarskilda  Europakonventionen,
kvinnor), artikel 24 (barn), artikel 25 atgarder  artikel 14 (férbud mot

(aldre), artikel 26 (personer med
funktionsnedsattning)

Direktivet om likabehandling oavsett
ras (2000/43/EG), artikel 5

Direktivet om likabehandling
i arbetslivet (2000/78/EG), artikel 7

Jamstalldhetsdirektivet (omarbetning)
(2006/54/EG), artikel 3

Direktivet om likabehandling av man
och kvinnor nér det galler varor och
tjidnster (2004/113/EG), artikel 6

Europaparlamentets resolution om en
intensifiering av kampen mot rasism,
framlingsfientlighet och hatbrott
(2013/2543 (RSP))

EU-domstolens dom av den 17 juli 2014,
C-173/13, Leone och Leone/Garde des
Sceaux, Ministre de la Justice m.fl.
EU-domstolens dom av den 6 juli 2000,
C-407/98, Abrahamsson och Anderson/
Fogelqvist

EU-domstolens dom, C-409/95,
Marschall/Land Nordrhein-Westfalen,
1997

EU-domstolens dom, C-450/93, Kalanke/

Freie Hansestadt Bremen, 1995

diskriminering), protokoll
nr 12, artikel 1 (generellt
forbud mot diskriminering)

Den europeiska sociala
stadgan, artikel E
(icke-diskriminering)
Europadomstolens dom, Cam/
Turkiet, nr 51500/08, 2016

Europadomstolens dom,
Horvéth och Kiss/Ungern,
nr11146/11, 2013

Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, The
Central Association of Carers
in Finland/Finland, klagomal
nr71/2011, 2012

41


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489756963185&uri=CELEX:62013CJ0173
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489756963185&uri=CELEX:62013CJ0173
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489675356779&uri=CELEX:61998CJ0407
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489675356779&uri=CELEX:61998CJ0407
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489757063913&uri=CELEX:61995CJ0409
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61993CJ0450
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61993CJ0450
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161149
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161149
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116124
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-71-2011-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-71-2011-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-71-2011-dmerits-en

Handbok i europeisk icke-diskrimineringsratt

42

EU Fragor som Europaradet
tacks

Europaparlamentets resolution om en Hatbrott/hat- Europadomstolens dom,
intensifiering av kampen mot rasism, propaganda Skorjanec/Kroatien,
framlingsfientlighet och hatbrott nr 25536/14, 2017
(2013/2543(RSP)) Europadomstolens dom,
Radets rambeslut om rasism och Halime Kilic/Turkiet,
framlingsfientlighet (2008/913/RIF) nr 63034/11, 2016
Direktivet om brottsoffers rattigheter Europadomstolens dom,
(2012/29/EU) Identoba m.fl./Georgien,

nr73235/12, 2015

Europadomstolens beslut,
M’Bala M’Bala/Frankrike,
nr 25239/13, 2015

Europadomstolens dom, Delfi
AS/Estland [stora kammaren],
nr 64569/09, 2015

Europadomstolens dom,
Perincek/Schweiz [stora
kammaren], nr 27510/08,
2015

Europadomstolens dom,
Virabyan/Armenien,
nr 40094/05, 2012

Huvudpunkt

- Diskriminering avser en situation da en person missgynnas pa nagot satt pa en eller
flera diskrimineringsgrunder.

Icke-diskrimineringsrattens syfte &r att ge alla invanare lika och rattvis tillgang
till samhallets majligheter. 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 tjansteman, butiks-
dgare, arbetsgivare, hyresvardar eller Iakare som fattar beslut om hur offentliga
befogenheter ska anvandas eller hur privata varor och tjanster ska tillhanda-
hallas. | dessa opersonliga sammanhang paverkar icke-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.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172327 
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-164689
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http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-155105
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http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113302
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Detta kallas “direkt diskriminering”. For det andra kan behandling pa grundval
av en skenbart neutral bestammelse i vissa situationer innebara diskriminering
om det missgynnar en person eller grupp av personer pa grund av en viss egen-

skap. Detta kallas “indirekt diskriminering”.

| detta kapitel diskuteras ingdende inne-
borden av direkt och indirekt diskrimine-
ring, en del av de uttryck dessa former av
diskriminering tar, exempelvis diskrimi-
nering pa flera grunder, trakasserier eller
instruktion att diskriminera, hatbrott och
hatpropaganda, och vad som sdgs i ratts-
praxis. Dessutom undersoks hur diskrimi-
nering kan rattfardigas.

Principen om icke-diskriminering
forbjuder att personer eller grupper
av personer i samma situation behandlas

olika, och att personer eller grupper
av personer i olika situationer behandlas
lika.

2. Direkt diskriminering

Huvudpunkter

- Direkt diskriminering ar nar en person behandlas mindre férmanligt pa en av

“diskrimineringsgrunderna”.

+ Huruvida det har férekommit mindre férmanlig behandling avgérs genom jamférelse
mellan den som pastas ha utsatts for diskriminering och en annan person i en jamfor-
bar situation som inte omfattas av diskrimineringsgrunden i fraga.

-+ EU-domstolen och nationella domstolar har godtagit begreppet “diskriminering pa
grund av anknytning”, dar en person behandlas mindre formanligt pa grund av sin
anknytning till en annan person som omfattas av en diskrimineringsgrund.

Direkt diskriminering definieras pa likartat satt i Europakonventionen och i EU-lag-
stiftningen. I EU-lagstiftningen anges det i artikel 2.2 i EU:s direktiv om likabe-
handling av personer oavsett ras att direkt diskriminering “anses férekomma
nar en person pa grund av ras eller etniskt ursprung behandlas mindre formanligt
an en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en
jamforbar situation”.”? | Europakonventionen anvander Europadomstolen

79 Sedven artikel 2.2 ai direktivet om likabehandling i arbetslivet, artikel 21 ai
jamstalldhetsdirektivet (omarbetning), artikel 2 a i direktivet om likabehandling av kvinnor och

man nar det galler varor och tjanster.
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formuleringen att det maste finnas en skillnad i behandling av personer i samma,
eller tillrackligt likartade, situationer, som baseras pa en identifierbar
egenskap.®®

Enligt Europakonventionen maste en kla-
gande forfarandemassigt kunna visa att
o - han eller hon “direkt paverkades” av den
- jamfort med hur andra, i en likartad . op N B, .
. berorda atgarden, for att kunna lamna in
situation, har behandlats eller skulle A
ha behandlats ett klagomal (offerstatus).?’

Direkt diskriminering forekommer om
+ en person missgynnas,

och detta beror pa en viss egenskap o o
som denna person har och som | EU-lagstiftningen kan, till skillnad fran

omfattas av en i Europakonventionen, direkt diskrimi-
“diskrimineringsgrund”. nering faststallas dven om det inte finns
nagon identifierbar klagande som ska ha
utsatts for sddan diskriminering. | malet
Feryn®? konstaterade EU-domstolen att en arbetsgivare som offentligt tillkan-
nager att den inte anstaller personer pa grund av ras eller etniskt ursprung
gor sig skyldig till direkt diskriminering vid anstallning i den mening som avses
i direktivet om likabehandling av personer oavsett ras (2000/43), eftersom sa-
dana uttalanden sannolikt i h6ég grad avskracker kandidater fran att inge sina
ansokningar och hindrar deras tilltréde till arbetsmarknaden.

211. Mindre formanlig behandling

Grunden for direkt diskriminering &r den mindre férmanliga behandling en person
utsatts for. Detta ar relativt enkelt att upptacka, jamfort med indirekt diskrimi-
nering dar man oftast behover statistiska uppgifter (se nedan). Har ar nagra
exempel fran mal som tas upp i handboken: personer som nekas att bestka en
restaurang eller butik, som far I3gre pension eller Iagre 16n, som utsatts for for-
oldmpningar eller vald, som vagras inresa vid en granspostering, som har hogre
eller lagre pensionsalder, som forbjuds inneha ett visst yrke, som inte kan krava

80 Europadomstolens dom, Biao/Danmark [stora kammaren], nr 38590/10, 24 maj 2016, punkt 89;
Europadomstolens dom, Carson m.fl./Férenade kungariket [stora kammaren], nr 42184/05,
16 mars 2010; punkt 61; Europadomstolens dom, D.H. m.fl./Tjeckien [stora kammaren],
nr 57325/00, 13 november 2007, punkt 175; Europadomstolens dom, Burden/Férenade
kungariket [stora kammaren], nr 13378/05, 29 april 2008, punkt 60.

81 Europadomstolen (2017), Practical quide on admissibility criteria.

82 EU-domstolens dom av den 10 juli 2008, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding/Firma Feryn NV, C-54/07. Se &ven EU-domstolens dom av den 25 april 2013,
Asociatia Accept/Consiliul National pentru Combaterea Discrimindrii, C-81/12.
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arvsratt, som utestangs fran det vanliga utbildningssystemet, som utvisas, som
inte tillats bara religiosa symboler, som inte beviljas socialférsakringsformaner
eller far sina socialforsakringsformaner indragna. Det forsta som utmarker direkt
diskriminering ar darfor bevis pa sarbehandling. Direkt diskriminering kan ocksa
uppsta nar tva personer i olika situationer behandlas lika. 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 vars situation kraftigt skiljer sig at olika.®?

2.1.2. Ett jamforelseobjekt

Mindre férmanlig behandling kan faststdllas genom jamférelse med en annan
person i en likartad situation. Ett klagomal om “l3g [6n” 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
arbetsuppgift. For att faststalla om en person har behandlats mindre formanligt
behovs darfor ett [ampligt jamforelseobjekt, dvs. en person som i allt vasentligt
befinner sig i samma situation och dér den stora skillnaden mellan personerna
ar diskrimineringsgrunden. Att hitta ett jamforelseobjekt behover inte vara en
kontroversiell fraga, och diskriminering kan faststallas utan en uttrycklig diskus-
sion i detta avseende. Nedan foljer ndgra mal dar domstolen i fraga uttryckligen
tog upp valet av jamforelseobjekt.

I en rad mal provade EU-domstolen i detalj huruvida tva grupper enligt EU-ratten
kunde anses jamforbara.

Exempel: | malet Wolfgang Glatzel mot Freistaat Bayern®* fick klaganden
avslag pa sin ansokan om korkort for lastbil pa grund av otillrdcklig synskarpa
pa ena ogat. Till skillnad fran andra grupper av forare hade han inte mojlighet
att erhdlla korkort i “undantagsfall” efter ytterligare undersékningar som
bekraftar att han ar 1amplig att fora fordon.

EU-domstolen konstaterade att situationen fér de bada grupperna av forare
inte var jamforbar. De tva grupperna skilde sig sérskilt at genom fordonens
storlek, passagerarantalet samt det ansvar som till féljd darav foreligger

83 Europadomstolens dom, Thlimmenos/Grekland [stora kammaren], nr 34369/97, 6 april 2000,
punkt 44. Se dven Europadomstolens dom, Pretty/Férenade kungariket, nr 2346/02,
29 april 2002, punkt 88.

84 EU-domstolens dom av den 22 maj 2014, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, C-356/12.
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vid framférande av de olika fordonen. De berérda fordonens egenskaper
motiverade olika villkor for olika korkortskategorier. Féljaktligen var sar-
behandling motiverad och krankte inte ratten till “likhet infor lagen” enligt
artikel 20 i EU-stadgan.

Exempel: | malet P mot S och Cornwall County Council®> genomgick klaganden
konsbekraftande behandling fran man till kvinna nar hon blev uppsagd av
sin arbetsgivare. EU-domstolen konstaterade att uppsagningen utgjorde
ogynnsam behandling. Nar det galler tillampligt jamforelseobjekt konsta-
terade EU-domstolen att “da en person sags upp pa grund av att hon dmnar
genomga eller har genomgatt kdnsbekraftande behandling, utsatts denna
person sdledes for en ogynnsam behandling i jamférelse med andra av det
kén som personen ansags tillhéra fére operationen”. Aven om det inte gick
att styrka att klaganden hade behandlats pa olika satt utifran om han var
man eller kvinna kunde man visa att sarbehandlingen grundades pa be-
greppet kon.

Exempel: Madlet Frédéric Hay mot Crédit agricole mutuel de Charente-Ma-
ritime et des Deux-Sevres®® avser formaner vid aktenskap for samkonade
par. Vid tidpunkten for tvisten var aktenskap inte tillatet for samkonade
par i Frankrike, men registrerat partnerskap forekom for bade hetero- och
homosexuella par. Sékanden var anstalld pa en bank som erbjéd sarskilda
formaner for anstallda vid aktenskap. Sokanden ansokte om dessa férmaner
efter att han ingick registrerat partnerskap med en person av samma kon,
men banken végrade. EU-domstolen var tvungen att avgéra om en sadan
sarbehandling utgjorde diskriminering pa grund av sexuell Iaggning. EU-dom-
stolen bekraftade att situationerna inte maste vara identiska, utan endast
jamférbara, men att bedomningen av om situationerna ar jamférbara inte
ska ske pa ett allmant och abstrakt satt utan med avseende pa den berérda
formanen. EU-domstolen faststallde att personer av samma kon som inte
far gifta sig och darmed inga registrerat partnerskap befinner sig i en situa-
tion som ar jamforbar med gifta par. EU-domstolen forklarade att dven om
sarbehandlingen grundas pa arbetstagarnas dktenskapliga status och inte
uttryckligen pa deras sexuella laggning utgoér den direkt diskriminering pa
grund av sexuell Iaggning. De homosexuella arbetstagarna var oférmégna
att uppfylla villkoret fér att erhalla den begarda férmanen eftersom de inte
kunde inga aktenskap.

85
86

EU-domstolens dom av den 30 april 1996, P/S och Cornwall County Council, C-13/94.

EU-domstolens dom av den 12 december 2013, Frédéric Hay/Crédit agricole mutuel de
Charente-Maritime et des Deux-Sévres, C-267/12.
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Enligt EU-rdtten maste man vid valet av jamforelseobjekt i mal som rér lika 16n
faststélla huruvida det arbete som utférs av en kvinnlig arbetstagare ar “likstallt”
eller “likvardigt” med arbete utfort av en manlig arbetstagare, och huruvida det
finns I6neskillnader mellan manliga och kvinnliga arbetstagare. | detta avseende
godtog inte EU-domstolen en jamférelse mellan foretag.

Exempel: | malet Allonby mot Accrington and Rossendale College®” klagade
en kvinnlig larare pa de skiljaktiga I6nevillkoren i olika anstallningskontrakt.
Den skola dar klaganden hade varit anstalld som larare fornyade inte hen-
nes kontrakt. Hon borjade da arbeta for ett bemanningsforetag som forsag
laroanstalter med larare. Foretaget skickade tillbaka henne till hennes gamla
skola, dar hon fick samma arbetsuppgifter som férut men till [agre 16n. Hon
havdade att hon blev utsatt for diskriminering pa grund av kon, eftersom
manliga l&rare som arbetade pa samma skola hade hégre [6n. Eftersom I6ne-
skillnaden inte kunde tillskrivas “en och samma kélla” (samma arbetsgivare)
ansdg EU-domstolen att de manliga larare som var anstallda av skolan inte
befann sig i en jamforbar situation, eftersom klaganden var anstalld av ett

externt foretag.

Det finns, dtminstone i arbetslivet, ett uppenbart undantag fran skyldigheten
att hitta ett [ampligt “jamforelseobjekt”, némligen nar diskrimineringen beror
pa att personen i frdga ar gravid. Tack vare en lIdng rad domar har EU-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.®® Samma galler om diskrimineringen ror
mammaledighet® eller in vitro-fertilisering.*

I enlighet med Europakonventionen betonade Europadomstolen att tva grupper
av manniskor kan anses vara i en jamforbar situation for ett visst klagomal men
inte for ett annat. Situationen for gifta respektive ogifta par kan exempelvis

87 EU-domstolens dom av den 13 januari 2004, Debra Allonby/Accrington & Rossendale College,
Education Lecturing Services, trading as Protocol Professional and Secretary of State for
Education and Employment, C-256/01.

88 EU-domstolens dom av den 8 november 1990, Elisabeth Johanna Pacifica Dekker/Stichting
Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, C-177/88. Se dven EU-domstolens
dom av den 14 juli 1994, Carole Louise Webb/EMO Air Cargo (UK) Ltd., C-32/93.

89 EU-domstolens dom av den 8 september 2005, North Western Health Board/Margaret
McKenna, C-191/03, punkt 50.

90 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 26 februari 2008, Sabine Mayr/Béackerei und
Konditorei Gerhard Fléckner OHG, C-506/06.
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betraktas som icke jamforbar i fraga om beskattning, socialférsakring eller soci-
alpolitik. Situationen for gifta respektive ogifta partner som har bildat familj har
daremot konstaterats vara jamforbar i fraga om maojligheten att halla kontakten
via telefon nar en av dem sitter i fangelse.” Foljaktligen bor jamforbarheten
bedomas mot bakgrund av den bestridda dtgardens syfte och inte i ett abstrakt
sammanhang.

Exempel: | malet Varnas mot Litauen®? klagade s6kanden, en hdktad, éver
att han hade nekats dktenskapliga besok av sin hustru, medan frihetsbe-
rovade personer som hade féllts for brott fick ta emot sddana besok. Euro-
padomstolen forklarade att kravet att befinna sig i en jamférbar stallning
inte innebar att jamférelseobjekten maste vara identiska. Det faktum att
sokandens situation inte var helt jamférbar med frihetsberévade personer
som hade fallts for brott uteslot inte en tilldmpning av artikel 14 i Europakon-
ventionen. S6kanden var tvungen att visa att han befann sig i en tillrackligt
likartad situation jamfort med andra som hade behandlats annorlunda. Eu-
ropadomstolen drog vidare slutsatsen att det hade skett en 6vertradelse av
artikel 14 i Europakonventionen jamférd med artikel 8.

Exempel: | malet Burden mot Férenade kungariket® hade tva systrar bott
tillsammans i 31 ar. De dgde gemensamt en fastighet och var och en hade
testamenterat sin halva av fastigheten till den andra systern. Sékandena hév-
dade att om en av systrarna dog skulle den andra tvingas betala arvsskatt,
till skillnad fran gifta par eller par som hade ingatt registrerat partnerskap.
Europadomstolen fann emellertid att eftersom sokandena var systrar kunde
de inte jamféras med gifta par eller par som ingatt registrerat partnerskap.
Aktenskap och registrerat partnerskap innebér att parterna frivilligt och
medvetet ingar en sarskild forbindelse som ger upphov till avtalsmassiga
rattigheter och skyldigheter. Sokandenas forhallande byggde ddremot pa
slaktskap och var darfor helt annorlunda.

91 Europadomstolens dom, Petrov/Bulgarien, nr 15197/02, 22 maj 2008, punkt 55.

92 Europadomstolens dom, Varnas/Litauen, nr 42615/06, 9 juli 2013, ytterligare information finns
i avsnitt 5.12.

93  Europadomstolens dom, Burden/Férenade kungariket [stora kammaren], nr 13378/05, 29 april
2008.
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Exempel: | malet Carson mot Férenade kungariket®* klagade sékandena éver
att staten inte réknade upp pensionerna till pensiondrer som var bosatta
utomlands lika mycket som till pensiondrer bosatta i Forenade kungariket.
Europadomstolen drog slutsatsen att sékandena - som inte bodde i Féren-
ade kungariket eller en stat med vilken Férenade kungariket hade ingatt ett
omsesidigt socialférsakringsavtal - inte befann sig i en liknande situation
som pensiondarer i Férenade kungariket. Aven om dessa olika grupper alla
hade bidragit till statens intdkter genom att betala sin nationella socialfor-
sakring var denna ingen pensionsfond, utan snarare offentliga intakter for
att finansiera olika offentliga utgifter. Den brittiska statens skyldighet att
rakna upp pensionerna baserades dessutom pa 6kade levnadskostnader
i Forenade kungariket. Klagandena befann sig darfor inte i en jamforbar
situation i forhallande till dessa andra grupper och nadgon diskriminering
hade darfor inte &gt rum.

Aven inom ramen fér den europeiska sociala stadgan aterfinns hanvisningar till
ett jamforelseobjekt i rattspraxis for Europeiska kommittén for sociala rattigheter.

Exempel: | mélet Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) mot Ita-
lien®> prévade Europeiska kommittén for sociala rattigheter ett klagomal om
diskriminering av ldkare® som inte hade samvetsmassiga invéandningar mot
att erbjuda aborter. De klagade 6ver att de missgynnades i arbetet i fraga om
arbetsborda, arbetsfordelning, karriagrmajligheter och arbetsmiljo. Kommittén
bekraftade att de Idkare som hade respektive inte hade invandningar av
samvetsskal befann sig i en jamforbar situation, eftersom de hade liknande
yrkeskvalifikationer och arbetade inom samma fackomrade. Foljaktligen
utgjorde sarbehandlingen diskriminering.

Kommittén konstaterade att olika gruppers rattsliga stallning i nationell ratt inte
ar relevant for bedomningen av om dessa grupper befinner sig i en jamforbar
situation. | malet Associazione Nazionale Giudici di Pace mot Italien®” (behand-

94 Europadomstolens dom, Carson m.fl./Férenade kungariket [stora kammaren], nr 42184/05, 16
mars 2010.

95  Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Confederazione Generale Italiana del Lavoro
(caGliL)/Italien, klagomal nr 91/2013, 12 oktober 2015.

96 Ibid., punkterna 215ff.

97  Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Associazione Nazionale Giudici di Pace/Italien,
klagomal nr 102/2013, 5 juli 2016.
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las ndrmare i avsnitt 5.12), avseende tillgang till systemet for social trygghet,
jamforde kommittén situationen for fast anstallda domare och lekmannadomare.
Med tanke pd omstandigheterna i malet ansag kommittén att endast de tillde-
lade arbetsuppgifterna, den hierarkiska auktoriteten och de utférda arbetsupp-
gifterna av bada grupperna av domare var relevant. Eftersom de var likartade
konstaterade kommittén att lekmannadomare och fast anstallda domare hade
en likvardig funktion. Dessutom ansdg den att jamfdérelsen endast skulle avse
olika grupper i en viss medlemsstat. | malet Fellesforbundet for Sjofolk (FFFS)
mot Norge®® (behandlas narmare i avsnitt 5.5), avseende sjofolks pensionsalder
i Norge, hdvdade sokanden att den nationella bestdmmelsen var diskriminerande
pa grund av alder, bade i jamforelse med sjofolk som arbetar pa fartyg i andra
lander (dar sjofolks pensionsalder ar hogre an i Norge) och med personer inom
andra yrken i Norge. Kommittén ansag att provningen maste begransas till si-
tuationen i Norge. Dessutom godtog kommittén att lotsar och oljearbetare pa
hogre befattningar ar jamforbara grupper inom ramen for detta klagomal. Den
bedomde att de befinner sigi en tillrackligt liknande situation, sarskilt i frdga om
pafrestningar och fysisk anstrangning.

21.3. Orsakssamband

| kapitel 5 behandlas de “diskrimineringsgrunder” som finns i europeisk icke-dis-
krimineringsratt, sdsom kon, kénsidentitet, sexuell laggning, funktionsnedsatt-
ning, alder, ras, etniskt ursprung, nationellt ursprung och religion eller dverty-
gelse. Detta avsnitt ar inriktat pa behovet av ett orsakssamband mellan den
mindre férmanliga behandlingen och diskrimineringsgrunderna. For att uppfylla
detta krav bor man stalla féljande fraga: skulle personen ha behandlats mindre
formanligt om vederborande hade varit av ett annat kén, av en annan ras, av
en annan alder eller i en annan motsatsstallning enligt ndgon av de andra dis-
krimineringsgrunderna? Om svaret ar ja ar den mindre férmanliga behandlingen
uppenbarligen uppenbart kopplad till de berérda diskrimineringsgrunderna.

Den regel eller praxis som tillampas behéver inte nédvandigtvis omfatta en
uttrycklig hanvisning till “diskrimineringsgrunden”, sa lange den hanvisar till
en annan faktor som oupplésligt hanger samman med diskrimineringsgrunden.
Nar det 6vervags huruvida direkt diskriminering har skett bedomer man i sjalva

98 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Fellesforbundet for Sjofolk (FFFS)/Norge,
klagomal nr 74/2011, 2 juli 2013.
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verket huruvida den mindre formanliga behandlingen beror pa en “diskrimi-
neringsgrund” som inte kan skiljas fran den konkreta faktor klagomalet galler.

Exempel: | malet Maruko mot Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen®®
hade klagandens partner i ett registrerat partnerskap dott och klaganden be-
garde efterlevandepension fran det féretag som ansvarade for hans avlidne
partners tjanstepension. Foretaget vdgrade att betala med motiveringen att
efterlevandepension endast kunde betalas ut till makar och att klaganden
inte hade varit gift med den avlidne. EU-domstolen héll med om att vagran
att betala pensionen innebar ogynnsam behandling och att den var mindre
formanlig an behandlingen av jamforelseobjektet “gifta par”. EU-domstolen
fann att registrerat partnerskap i Tyskland ger manga av de rattigheter och
skyldigheter som makar har, sarskilt i fraga om statliga pensionssystem.
Domstolen konstaterade darfor att partnerna kunde likstallas med makar
i det aktuella malet. EU-domstolen konstaterade vidare att detta innebar
diskriminering pa grund av sexuell Idggning. Det faktum att de inte kunde
gifta sig var saledes oskiljaktigt fran deras sexuella laggning.

Exempel: | malet Richards mot Secretary of State for Work and Pensions'®®
hade klaganden genomgatt kénskorrigerande kirurgi fran man till kvinna.
Klaganden ansékte om pension vid 60 ars alder, eftersom detta var pen-
sionsaldern for kvinnor i Forenade kungariket. Vid tidpunkten for malet
kunde klaganden inte fa sitt nya kon erkant vid tilldmpningen av pensions-
lagstiftningen ' Staten beviljade inte pensionen, och vidhéll att klaganden
inte hade behandlats mindre férmanligt jamfért med personer i en likartad
situation. Enligt staten betraktades klaganden som man vid tillampningen
av pensionslagstiftningen. EU-domstolen konstaterade att avsaknaden av
relevant nationell rétt innebar att klaganden var oféormoégen att uppfylla
villkoren i pensionslagstiftningen. EU-domstolen fann att en person som
genomgatt konsbekraftande behandling fran man till kvinna i enlighet med
nationell ratt inte kan nekas den pension hon skulle ha haft ratt till om hon
hade betraktats som kvinna enligt nationell ratt.

99 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 1 april 2008, Tadao Maruko/Versorgungsanstalt
der deutschen Bihnen, C-267/06.

100 EU-domstolens dom av den 27 april 2006, Sarah Margaret Richards/Secretary of State for Work
and Pensions, C-423/04.

101 Fore Gender Recognition Act 2004, som trédde i kraft den 4 april 2005, var det personens kon
vid fodseln som avgjorde personens kén nar pensionsaldern skulle faststallas i enlighet med
pensionslagstiftningen.
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2.1.4. Diskriminering pa grund av anknytning

EU-domstolen 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 diskriminerings-
grunderna. Det kan dven rora sig om att en viss grund tolkas pa ett abstrakt satt.
Darfor maste alla rattstillampare gora en detaljerad analys av motiven till den
mindre férmanliga behandlingen, och leta efter bevis for att diskrimineringsgrun-
den antingen direkt eller indirekt ar orsaken till denna behandling.

Exempel: | malet S. Coleman mot Attridge Law och Steve Law'® hdvdade en
mor att hon hade diskriminerats pa sin arbetsplats pa grund av att hennes
son hade en funktionsnedsattning. Hennes sons funktionsnedsattning gjorde
att hon ibland kom for sent till arbetet och att hon begarde att f3 planera
sin ledighet utifran sonens behov. Klagandens begaran avslogs och hon
hotades av uppsdgning. Dessutom fick hon nedsdttande kommentarer om
sin sons tillstand. EU-domstolen betraktade hennes kollegor med liknande
tjidnster och barn som jamforelseobjekt och fann att dessa gavs flexibilitet
nar de bad om det. Domstolen godtog att detta innebar diskriminering och
trakasserier pa grund av barnets funktionsnedsattning.

Europadomstolen har ocksa bekraftat att artikel 14 omfattar diskriminering pa
grund av anknytning.

Exempel: | malet Guberina mot Kroatien' (som behandlas i avsnitt 5.4),
betonade Europadomstolen att artikel 14 dven omfattar fall dd en person
behandlas mindre féormanligt pa grund av att en annan person omfattas av
en diskrimineringsgrund. Den konstaterade att den diskriminerande behand-
lingen av sokanden pa grund av att hans barn hade en funktionsnedséattning
utgjorde en form av diskriminering baserad pa funktionsnedsattning.

Exempel: | malet Weller mot Ungern® hade en rumansk kvinna inte ratt
till moderskapsersattning efter fédseln pa grund av att hon inte var ung-
ersk medborgare. Hennes ungerska man nekades ocksa ersattningen med

102 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 17 juli 2008, S. Coleman/Attridge Law och
Steve Law, C-303/06.

103 Europadomstolens dom, Guberina/Kroatien, nr 23682/13, 22 mars 2016.
104 Europadomstolens dom, Weller/Ungern, nr 44399/05, 31 mars 2009.
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motiveringen att denna bara betalades ut till médrar. Europadomstolen fann
att han hade utsatts for diskriminering pa grund av faderskap (snarare an
kon), eftersom manliga foraldrar som hade adopterat barn eller manliga
vardnadshavare hade rétt till ersattningen, men inte biologiska fader. Aven
barnen Idmnade in ett klagomal och hdvdade att de hade utsatts for diskri-
minering till foljd av att deras far hade nekats ersattningen. Europadomstolen
godtog detta argument. Barnen utsattes saledes for diskriminering pa grund
av faderns status.

Begreppet diskriminering pa grund av anknytning férekommer ocksa i nationell

rattspraxis.

Exempel: Det forsta polska fallet®® av diskriminering pa grund av anknytning,
avseende sexuell 1aggning, rér en arbetstagare som arbetade som séker-
hetsvakt i en affar. Han deltog i en jamlikhetsparad som delvis visades pa tv.
Efter tv-sandningen informerades sékanden om att han hade blivit uppsagd,
eftersom arbetsgivaren “inte kunde tdnka sig att ha en homosexuell som
anstalld”. De polska domstolarna ansag att diskriminering kunde ske oavsett
om offret omfattades av en viss diskrimineringsgrund. Sékandens sexuella
laggning var darfor irrelevant. Domstolarna konstaterade ocksa att sokan-
den blev diskriminerad pa grund av sitt deltagande i en hbt-demonstration.
De bekraftade att diskriminering pa grund av anknytning hade agt rum och
beviljade sokanden ersattning.

2.2. Indirekt diskriminering

Huvudpunkter

- Indirekt diskriminering innebar att en skenbart neutral bestdmmelse missgynnar en
person eller en grupp med samma egenskaper.

- Det maste pavisas att en grupp missgynnas av ett beslut jamfort med en jamférel-
segrupp.

105 Polen, distriktsdomstolen i Warszawa (domstol i andra instans), V Ca 3611/14,
18 november 2015. Se dven Tribunal du travail de Leuven, 10 december 2013, Jan V.H./BVBA,
nr12/1064/A.
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| bade EU-ratten och Europakonventionen erkanns det att ett férbud mot sar-
behandling av personer i likartade situationer kanske inte racker for att uppna
faktisk jamlikhet. | vissa situationer kan det sarskilt missgynna vissa personer om
personer i olika situationer behandlas lika. | detta fall &r det inte behandlingen
som skiljer sig at utan i stallet behandlingens effekter, som paverkar manniskor
med olika egenskaper pa olika satt. Principen att olika situationer ska behandlas
pa olika satt har inférlivats i begreppet indirekt diskriminering.

| EU-lagstiftningen anges det i artikel 2.2 b i direktivet om likabehandling av
personer oavsett ras att “indirekt diskriminering anses férekomma nar en sken-
bart 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”.06

Inom ramen for Europakonventionen har Europadomstolen anvant sig av denna
definition av indirekt diskriminering i nagra av sina domar och konstaterat att
sarbehandling kan ta sig uttryck i oproportionerligt stora negativa effekter till
foljd av en allman policy eller 3tgard som, trots att den har forfattats pa ett
neutralt satt, missgynnar en viss grupp.®’

Inom ramen for den europeiska sociala
stadgan har Europeiska kommittén for
sociala rattigheter funnit att indirekt dis-
kriminering kan uppsta genom att man
inte tar direkt hansyn till alla relevanta
skillnader mellan personer i en jamforbar

Indirekt diskriminering bestar av
+ en neutral bestammelse eller ett
neutralt kriterium eller forfaringssatt
som ger en betydligt storre negativ

effekt pa en grupp med en viss
“diskrimineringsgrund” Hid ’ ’
4n pa andra personer i en jamforbar situation, eller genom att man inte vid-

situation. tar lampliga atgarder for att se till att alla
verkligen har tillgang till de rattigheter
och kollektiva féormaner som alla har."0®

106 Se dven artikel 2.2 b i direktivet om likabehandling i arbetslivet, artikel 21b i
jamstélldhetsdirektivet (omarbetning), artikel 2 b i direktivet om likabehandling av kvinnor och
man nar det gdller varor och tjanster.

107 Europadomstolens dom, Biao/Danmark [stora kammaren], nr 38590/10, 24 maj 2016,
punkt 103; Europadomstolens dom, D.H. m.fl./Tjeckien [stora kammaren], nr 57325/00,
13 november 2007, punkt 184.

108 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Confederazione Generale Italiana del Lavoro
(CGlIL)/Italien, klagomal nr 91/2013, 12 oktober 2015, punkt 237; Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, Confédération francaise démocratique du travail (CFDT)/Frankrike, klagomal
nr 50/2008, beslut i saken av den 9 september 2009, punkterna 39 och 41; Europeiska
kommittén for sociala rattigheter, International Association Autism-Europe/Frankrike, klagomal
nr13/2002, 4 november 2003, punkt 52.
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Det bor dock noteras att bada typerna av diskriminering leder till sarbehandling
i jdmforbara situationer. En kvinna kan exempelvis utestangas fran arbete an-
tingen darfor att arbetsgivaren inte vill anstalla kvinnor (direkt diskriminering)
eller darfor att anstaliningskraven ar utformade pa ett sddant satt att de flesta
kvinnor inte kan uppfylla dem (indirekt diskriminering). | vissa fall ar skiljelinjen
mer teoretisk och det kan vara svart att faststalla om situationen innebar direkt
eller indirekt diskriminering.'®

2.21. En neutral bestammelse eller ett neutralt
kriterium eller forfaringssatt

Det forsta villkoret for indirekt diskriminering &r en skenbart neutral bestammelse
eller ett skenbart neutralt kriterium eller férfaringssatt. Med andra ord maste
det finnas nagon typ av krav som alla omfattas av. Nedan féljer tva askad-
ningsexempel. Ytterligare exempel finns i kapitel 6 om bevistekniska fragor och
betydelsen av statistik.

Exempel: | malet Isabel Elbal Moreno mot Instituto Nacional de la Sequridad
Social, Tesoreria General de la Sequridad Social™® hade klaganden arbetat
deltid fyra timmar i veckan under 18 4r. Enligt de tillampliga bestammelserna
var en deltidsanstalld tvungen att betala avgifter under en ldngre period &n
en heltidsanstalld for att fa en pension, som anda var proportionellt 1ag-
re. Som den hanskjutande domstolen férklarade skulle klaganden med ett
deltidsavtal om fyra timmar i veckan behova arbeta i 100 ar for att fullgora
minimiperioden pa 15 ar, som skulle ge henne en pension pa 112,93 euro
i manaden. EU-domstolen ansag att de relevanta bestammelserna miss-
gynnar personer som har varit deltidsanstallda en Iang tid. | praktiken gor
sddan lagstiftning att arbetstagarna inte kan fa alderspension. Med tanke pa
att minst 80 procent av de deltidsanstéllda i Spanien &r kvinnor har denna
bestammelse en oproportionerligt stor effekt pa kvinnor i forhallande till
man. Detta utgjorde féljaktligen indirekt diskriminering.

109 Se exempelvis EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 1 april 2008, Tadao Maruko/
Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen, (-267/06, dar generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer
och EU-domstolen drog olika slutsatser i detta hdnseende.

110 EU-domstolens dom av den 22 november 2012, Isabel Elbal Moreno/Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) och Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), (-385/11.
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Exempel: | malet D.H. m.fl. mot Tjeckien™ anvéndes en rad olika tester for
att faststalla elevers intellektuella formaga sa att man kunde avgora om de
skulle placeras i sarskolor for barn med sarskilda utbildningsbehov. Samma
test anvandes for alla elever som man 6vervagde att placera i sarskolor.
Europadomstolen ansag att det fanns en risk for att testerna var ensidiga
och att resultaten inte analyserades mot bakgrund av de romska barnens
egenart och sarskilda egenskaper. Framfér allt tog man inte hansyn till de
romska barnens utbildningsbakgrund (som att de inte gick i férskola), att vis-
sa av barnen inte talade tjeckiska och deras ovana vid testsituationen. Detta
6kade sannolikheten for att romska elever skulle f3 ett samre testresultat
- vilket de ocksa fick - med foljden att 50-90 procent av de romska barnen
undervisades utanfor det vanliga utbildningssystemet. Europadomstolen
fann att detta innebar indirekt diskriminering.

Exempel: | malet European Action of the Disabled (AEH) mot Frankrike?
(behandlas i avsnitt 4.4) ansag Europeiska kommittén for sociala rattigheter
att de begrénsade medlen i statens socialbudget for utbildning av barn och
ungdomar med autism indirekt missgynnade personer med funktionsned-
sattning. Enligt kommittén kan det faktum att begransade offentliga medel
gar till socialt skydd paverka alla som har ratt till detta skydd i lika hog grad.
Jamfort med andra personer ar det dock mer sannolikt att en person med
funktionsnedsattning behéver 6ppen halso- och sjukvard som finansieras ge-
nom statens budget for att kunna leva ett sjalvstandigt och vardigt liv. Bud-
getbegransningarna i socialpolitiska fragor leder sannolikt till att personer
med funktionsnedsattning missgynnas och darmed till indirekt sarbehandling
pa grund av funktionsnedsattning. Foljaktligen fann Europeiska kommittén
for sociala rattigheter att statens begransade socialbudget utgjorde indirekt
diskriminering av personer med funktionsnedsattning.

Exempel: | ett mal"™ vid brittiska arbetsdomstolen (Employment Appeal Tri-
bunal) ingav klaganden, en tagforare och ensamstaende mor med tre barn
under fem ar, en begaran om flexibelt arbete. Hennes begaran avslogs med
hanvisning till att det skulle vara orattvist att endast ge henne familjevanliga
skift, eftersom andra forare da skulle forvagras mojligheten att valja dessa
skift. Domstolarna holl med om att skiftmonstren i allmanhet missgynnar

111 Europadomstolens dom, D.H. m.fl./Tjeckien [stora kammaren], nr 57325/00, 13 november 2007.
112 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, European Action of the Disabled (AEH)/Frankrike,

klagomal nr 81/2012, 11 september 2013.

113 Forenade kungariket, Employment Appeal Tribunal, XC Trains Ltd/CD & Ors, nr UKEAT/0331/15/

LA, 28 juli 2076.
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kvinnor, eftersom fler kvinnor an man har omsorgsansvar och inte skulle
kunna arbeta de timmarna. Malet hanskdts for att fragan om sakliga skal
skulle omprévas.

2.2.2. Betydligt storre negativa effekter for en
skyddad grupp

Det andra villkor som kan identifieras &r att den till synes neutrala bestémmelsen
eller det neutrala kriteriet eller forfaringssattet innebér sarskilda nackdelar for
en viss grupp som omfattas av en av diskrimineringsgrunderna. Det som skiljer
indirekt diskriminering fran direkt diskriminering ar féljaktligen att fokus flyttas
fran en skillnad i behandling till en skillnad i effekt.

Exempel: | malet Odar mot Baxter Deutschland GmbH"* prévade EU-dom-
stolen en formel i en trygghetsplan som ledde till att anstallda 6ver 54 ar
fick lagre avgangsvederlag &n yngre anstallda. Johann Odar, som hade en
svar funktionsnedsattning, fick avgangsvederlag enligt trygghetsplanen,
vilket berdknades pa grundval av tidigaste mdjliga pensionering. Om hans
avgangsvederlag hade berdknats enligt standardformeln, med beaktande av
anstallningstiden, skulle han ha fatt dubbelt s3 mycket. Domstolen konstate-
rade att det inte utgjorde direkt diskriminering pa grund av 3lder (en sadan
sarbehandling kan vara motiverad enligt artikel 6.1 direktiv 2000/78/EG)
utan indirekt diskriminering pa grund av funktionsnedsattning. EU-domstolen
ansag att sarbehandlingen bortsag bade fran den risk som personer med
svara funktionsnedsattningar [6per, sarskilt nar det galler att hitta nytt jobb,
och fran omstandigheten att denna risk 6kar i takt med att de ndrmar sig
pensionsaldern. Genom att avgangsvederlaget for arbetstagare med svar
funktionsnedsattning ar lagre an for arbetstagare utan funktionsnedsattning
innebar det att svart funktionsnedsatta arbetstagares berdttigade intressen
skadas pa ett orimligt sétt genom den sarskilda formeln, vilket gar utéver
vad som ar nodvandigt for att uppna de socialpolitiska malen.

Vid prévningen av statistiska bevis for att en grupp som omfattas av en av
diskrimineringsgrunderna har paverkats pa ett oproportionerligt negativt satt

114 EU-domstolens dom av den 6 december 2012, Johann Odar/Baxter Deutschland GmbH,
¢-152/11.
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jamfort med personer i en jamforbar situation, forsoker EU-domstolen och Eu-
ropadomstolen hitta bevis for att en betydande del av dem som paverkades
negativt ingar i denna “skyddade grupp”. | malet Di Trizio mot Schweiz™ utgick
exempelvis Europadomstolen fran statistik som visade att 97 procent av dem
som paverkades av den tilldmpade berdkningsmetoden for invaliditetsersattning
var kvinnor som ville minska sin arbetstid efter att ha fatt barn. Detta kommer
att behandlas narmare i kapitel 6 om bevistekniska fragor. Har hanvisas till de
begrepp som anvands av generaladvokat Léger i hans forslag till avgérande
i malet Nolte nar han talar om koénsdiskriminering:

”...en atgard, for att presumeras vara diskriminerande, skall drabba ‘ett mycket
hogre antal kvinnor &n man’ [Rinner-Kihn™¢] eller en ‘vésentligt Iagre procentan-
del man an kvinnor’ [Nimz,"7 Kowalska™®] eller ‘en vasentligt hogre procentandel
kvinnor dn man’ [De Weerd"®]" 120

Exempel: | ett mal™?' vid tyska domstolar anmalde sig en kvinna till Lufthansas
pilotutbildning. Trots att hon klarade alla testerna blev hon inte antagen, ef-
tersom hon var kortare &n de 1,65 m som kravs for piloter. Hon klagade 6ver
indirekt diskriminering med hanvisning till att 44,3 procent av alla kvinnor
men endast 2,8 procent av mannen ar mindre &n 1,65 m, vilket innebar att
kravet missgynnade kvinnor. Malet avslutades genom en uppgérelse i godo.
Lufthansa gick med pa att betala ersattning for diskrimineringen.

115 Europadomstolens dom, Di Trizio/Schweiz, nr 7186/09, 2 februari 2016.

116 EU-domstolens dom av den 13 juli 1989, Ingrid Rinner-Kihn/FWW Spezial-Gebdudereinigung
GmbH & Co. KG, C-171/88.

117 EU-domstolens dom av den 7 februari 1991, Helga Nimz/Freie und Hansestadt Hamburg,
(-184/89.

118 EU-domstolens dom av den 27 juni 1990, Maria Kowalska/Freie und Hansestadt Hamburg,
(-33/89.

119 EU-domstolens dom av den 24 februari 1994, M. A. De Weerd, née Roks, m.fl./Bestuur van de
Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen m.fl.,
(-343/92.

120 Forslag till avgorande av generaladvokat Léger av den 31 maj 1995, punkterna 57-58
i EU-domstolens dom av den 14 december 1995, Inge Nolte/Landesversicherungsanstalt
Hannover, (-317/93. Ett exempel pa ett liknande synsatt enligt Europakonventionen finns
i malet D.H. m.fl. mot Tjeckien [stora kammaren], nr 57325/00, 13 november 2007 (behandlas
i avsnitten 6.2 och 6.3).

121 Tyskland, federala arbetsdomstolens dom, 8 AZR 638/14, 18 februari 2016.
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2.2.3. Ett jamforelseobjekt

I likhet med direkt diskriminering maste domstolen fortfarande hitta ett jamforel-
seobjekt for att faststalla huruvida en viss bestammelse eller ett kriterium eller
forfaringssatt ger en betydligt storre negativ effekt an fér andra personer i en
jamforbar situation. | fall bdde av pastadd direkt och indirekt diskriminering jam-
for domstolen exempelvis man och kvinnor, homosexuella par och heterosexuella
par, personer med funktionsnedsattning och personer utan funktionsnedsattning.

For att indirekt diskriminering ska kunna faststallas maste man dock bevisa att
det finns tva grupper: en som gynnas och en som missgynnas av den berorda
atgarden. Normalt bestar den missgynnade gruppen inte enbart av personer
som omfattas av en diskrimineringsgrund. Exempelvis deltidsanstallda som
missgynnas av en viss regel ar oftast kvinnor, men man kan ocksa paverkas.
A andra sidan &r inte alla som har en viss egenskap missgynnade. Exempelvis
i en situation da det &r ett anstallningsvillkor att ha perfekta sprakkunskaper blir
oftast utlandska sékande missgynnade, men bland dessa utlandska sékande kan
det finnas personer som uppfyller kravet. | fall da ett formellt neutralt kriterium
i sjalva verket paverkade en hel grupp har EU-domstolen konstaterat att det
foreldg direkt diskriminering.'>2

Foljande mal gjorde det majligt for EU-domstolen att klargéra olika aspekter av
begreppet diskriminering, skillnaden mellan direkt och indirekt diskriminering
samt |ampligt jamforelseobjekt.

Exempel: | malet “CHEZ Razpredelenie Bulgaria” AD mot Komisia za zashtita
ot diskriminatsia™? drev sékanden en butik i en stadsdel dar det till dverva-
gande del bor romer. Hon klagade éver den héga placeringen av elmétare
pa pelare, som inte monterades lika hégt i andra stadsdelar, innebar att hon
inte kunde avldsa sin elférbrukning. Vid de nationella domstolarna havdade
sokanden att hon blev diskriminerad pa grund av etniskt ursprung, dven om
hon inte sjalv var rom.

EU-domstolen ansdg att begreppet “diskriminering pa grund av etniskt ur-
sprung” gallde alla personer som, dven om de inte tillh6rde rasen eller det
etniska ursprunget, anda paverkades av en diskriminerande atgard pa samma

122 Se EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 1 april 2008, Tadao Maruko/
Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen, C-267/06, som behandlas narmare i avsnitt 2.1.3,
och EU-domstolens dom av den 12 december 2013, Frédéric Hay/Crédit agricole mutuel de
Charente-Maritime et des Deux-Sévres, (-267/12, som behandlas i avsnitten 2.1.2 och 4.1.

123 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 16 juli 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD/
Komisia za zashtita ot diskriminatsia, ¢-83/14.
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satt som personer som tillhor det etniska ursprunget. Foljaktligen var det
nodvandigt att faststalla att det fanns en koppling mellan en diskriminerande
atgard och ras eller etniskt ursprung. Nar det galler jamforelseobjektet ansag
EU-domstolen att alla konsumenter som far sin el levererad av en och samma
leverantér inom en stadsdel befinner sig i en jdmforbar situation, oavsett
vilken stadsdel konsumenterna bor i.

Den andra viktiga fragan &r huruvida det omtvistade forfaringssattet var
ett fall av direkt eller indirekt diskriminering. Om férfaringssattet berodde
pa att stérre delen av stadsdelens befolkning hade en viss etnisk tillhorig-
het utgjorde detta pastadda forfaringssatt ett fall av direkt diskriminering.
Om de nationella domstolarna drog slutsatsen att forfaringssattet enbart
byggde pa objektiva faktorer som inte stod i samband med ras eller etniskt
ursprung (exempelvis pa grund av att elmatarna ofta utsattes fér manipu-
lering) skulle férfaringssattet kunna utgoéra indirekt diskriminering, om en
atgard endast missgynnar stadsdelar dar det till 6vervagande del bor romer.
En sddan atgard kan vara objektivt motiverad om det inte finns ndgra andra
lampliga och mindre inskréankande atgarder for att uppnd de efterstravade
malen (sakerstalla ett sdkert elndt och i vederborlig ordning registrera el-
forbrukningen). | avsaknad av sadana atgarder skulle forfaringssattet inte
vara oproportionerligt endast om invanarna inte hindras att tillhandahallas
el under villkor som inte ar krankande eller stigmatiserande och som goér det
mojligt for dem att avlasa sin elférbrukning regelbundet.

2.3. Diskriminering pa flera grunder och

intersektionell diskriminering

Huvudpunkter

- Atgarder mot diskriminering pa en enda grund avhjalper inte alla olika yttringar av
diskriminering.

- "Diskriminering pa flera grunder” avser diskriminering som dger rum pa flera separata
grunder.

- "Intersektionell diskriminering” avser en situation da flera grunder féreligger och vax-
elverkar med varandra pa samma gang pa ett sadant satt att de ar oskiljbara och le-
der till bestdmda typer av diskriminering.
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Personer med en annan bakgrund utsatts ofta for diskriminering pa flera grunder,
eftersom alla har en alder, ett kon, ett etniskt ursprung, en sexuell Iggning och
en dvertygelse eller religion, och alla har ndgot halsotillstand eller kan drabbas
av en funktionsnedsattning. Ingen grupp som omfattas av en viss grund ar ho-
mogen. Varje person har unika egenskaper som paverkar personens relationer
med andra manniskor och kan innebara att en grupp domineras av ndgon annan.

Det erkanns i allt storre utstrackning att atgarder mot diskriminering pa en
enda grund inte fangar eller avhjélper alla olika yttringar av diskriminering som
manniskor kan stota pa i vardagen.

Det saknas en enhetlig terminologi - “diskriminering pa flera grunder”, “kumula-
tiv diskriminering”, “sammansatt diskriminering”, “kombinerad diskriminering”
och “intersektionell diskriminering” anvands ofta pa ett utbytbart satt, aven om

dessa termer har ndgot olika innebord.

Ofta avser “diskriminering pa flera grunder” diskriminering som ager rum pa flera
separata grunder, medan "“intersektionell diskriminering” avser en situation da
flera grunder foreligger och vaxelverkar med varandra pa samma gang p3 ett
sddant satt att de ar oskiljbara™* och leder till bestémda typer av diskriminering.

Inom ramen for Europakonventionen férbjuds diskriminering pa manga olika
grunder bade i artikel 14 i Europakonventionen och i tillaggsprotokollet nr 12,
vilket gor det teoretiskt mojligt att vacka talan pa mer én en grund. Den icke-ut-
témmande forteckningen éver diskrimineringsgrunder gor dessutom att Euro-
padomstolen kan utvidga omfattningen och ta med grunder som inte ndmns
uttryckligen. Domstolen anvander dock inte begreppen diskriminering pa flera
grunder eller intersektionell diskriminering.

Exempel: | malet N.B. mot Slovakien,'*> om tvangssterilisering av en romsk
kvinna pa ett offentligt sjukhus, klagade sokanden uttryckligen éver att hon
hade diskriminerats pa flera grunder (ras/etniskt ursprung och kén). Europa-
domstolen hanvisade inte uttryckligen till diskriminering eller diskriminering
pa flera grunder. Den konstaterade dock att steriliseringen av kvinnor utan

124 Europeiska kommissionen (2007), Tackling Multiple Discrimination. Practices, policies and laws.

125 Europadomstolens dom, N.B./Slovakien, nr 29518/10, 12 juni 2012. Se dven Europadomstolens
dom, V.C./Slovakien, nr 18968/07, 8 november 2011.
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deras forhandsgodkdannande sedan information [amnats paverkade berérda
sdrbara individer fran olika etniska grupper.'? Den konstaterade att det skett
en dvertradelse av artiklarna 3 och 8 i Europakonventionen.

Pa senare tid tycks Europadomstolen underforstatt erkanna foreteelsen inter-
sektionell diskriminering, och domstolen uppmanas ocksa upprepade ganger
att gora detta av olika tredjepartsintervenienter. Europadomstolen tar utan tve-
kan hansyn till flera diskrimineringsgrunder, men utan att uttryckligen némna
begreppen diskriminering pa flera grunder eller intersektionell diskriminering.

Exempel: | malet B.S. mot Spanien'” havdade en kvinnlig sexarbetare som
ursprungligen var fran Nigeria och var varaktigt bosatt i Spanien, att den
spanska polisen misshandlade henne fysiskt och verbalt pa grund av hennes
ras, kon och yrke. Hon hdvdade att hon till skillnad fran sexarbetare fran
Europa utsattes for upprepade poliskontroller och rasistiska och sexistis-
ka foroldmpningar. | detta fall uppmanade tva tredjepartsintervenienter
- AIRE Centre och European Social Research Unit vid Barcelonas universitet
- Europadomstolen att erkanna intersektionell diskriminering, vilket gjorde
det nodvandigt att ta hansyn till flera diskrimineringsgrunder. Domstolen
konstaterade en dvertradelse av artikel 3, men gick denna gang vidare och
provade separat huruvida man inte hade underlatit att undersdka ett moj-
ligt orsakssamband mellan polisens pastadda rasism och vald. Foljaktligen
konstaterade Europadomstolen en 6vertradelse av artikel 14, eftersom de in-
hemska domstolarna inte hade tagit hansyn till sokandens sarskilda sarbarhet
som afrikansk kvinna och prostituerad. Domstolen anlade dérmed ett tydligt
intersektionellt synsatt utan att uttryckligen némna “intersektionalitet”.

Exempel: Malet S.A.S. mot Frankrike™® ror ett férbud mot att tacka ansiktet
pa allman plats. | detta mal pekade tredjepartsintervenienter (Amnesty In-
ternational och en icke-statlig organisation, artikel 19) ocksa pa risken for
intersektionell diskriminering av muslimska kvinnor, vilket sarskilt kan yttra
sig i form av stereotyper om vissa grupper av kvinnor. Europadomstolen
erkdnde att forbudet hade sarskilda negativa effekter pa situationen for
muslimska kvinnor som av religiésa skal vill bara ansiktstackande sl6ja pa
allman plats, men ansag att dtgarden var objektivt och rimligt motiverad.

126 Europadomstolens dom, N.B./Slovakien, nr 29518/10, 12 juni 2012, punkt 121.
127 Europadomstolens dom, B.S./Spanien, nr 47159/08, 24 juli 2012.

128 Europadomstolens dom, S.A.S./Frankrike [stora kammaren], nr 43835/11, 1juli 2014 (beskrivs
ocksa i avsnitt 5.8).
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Exempel: | malet Carvalho Pinto de Sousa Morais mot Portugal'?® vidtog
sdkanden rattsliga atgarder mot ett sjukhus pa grund av medicinsk felbe-
handling vid gynekologisk kirurgi. Férvaltningsdomstolen gav henne ratt och
beviljade henne ersattning. Efter 6verklagande bekradftade hogsta forvalt-
ningsdomstolen domen i férsta instans men minskade skadestandsbeloppet.
Sokanden klagade 6ver att hogsta forvaltningsdomstolens dom var diskri-
minerande pa grund av hennes kon och dlder. Hogsta forvaltningsdomstolen
hade utgatt fran det faktum att sokanden redan var 50 ar och hade tva barn
vid tidpunkten for operationen. Den ansag att sexualiteten i denna alder inte
ar sd viktig som hos yngre och att dess betydelse minskar med aldern. Hog-
sta forvaltningsdomstolen konstaterade ocksa att hon antagligen endast be-
hovde ta hand om sin make, med hansyn till barnens alder. Europadomstolen
konstaterade att saken inte gallde 3lder eller sex i sig, utan snarare antagan-
det att sexualiteten for en 50-arig kvinna och mor till tva barn inte ar sa viktig
som for yngre. Detta antagande speglade den traditionella forestaliningen
att den kvinnliga sexualiteten i huvudsak &r kopplad till barnafédande, och
ignorerade darmed dess fysiska och psykologiska betydelse for kvinnors
sjalvforverkligande. Fransett att det var fordomande tog det inte hdnsyn
till andra dimensioner av den kvinnliga sexualiteten i sokandens konkreta
fall. Hogsta forvaltningsdomstolen hade med andra ord gjort en svepande
generalisering utan att forsdka undersoka om det var giltigt i detta konkreta
fall. Ordalydelsen i hogsta forvaltningsdomstolens dom kunde inte betraktas
som ett olyckligt satt att uttrycka sig. Sokandens alder och kén tycktes ha
varit avgorande for det slutgiltiga beslutet, och innebar sarbehandling pa
dessa grunder. Darfor konstaterade Europadomstolen en évertradelse av
artikel 14 i Europakonventionen jamférd med artikel 8.

| EU-lagstiftningen ndmns diskriminering pa flera grunder for nérvarande'®
endast i skdlen till direktivet om likabehandling oavsett ras (2000/43/EG) och
direktivet om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG), dar det endast anges

att “kvinnor ofta utsatts for flera olika former av diskriminering”.

I likhet med artikel 14 i Europakonventionen innehaller artikel 21 i EU-stadgan
en oppen forteckning dver diskrimineringsgrunder. Enligt EU:s sekundarratt ar
det dock omojligt att utvidga diskrimineringsgrunderna, eftersom de grunder
som omfattas av direktiven om likabehandling anges utférligt. EU-domstolen
har upprepade ganger betonat att den inte har befogenhet att utvidga dessa

129 Europadomstolens dom, Carvalho Pinto de Sousa Morais/Portugal, nr 17484/15, 25 juli 2017.
130 I april 2017.
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grunder,”® och den har hittills inte dberopat artiklarna 20 eller 21 i EU-stadgan
for att andra detta. Det innebar att det inte skulle vara mojligt att skapa nya
grunder for att spegla den sarskilda diskriminering som drabbar vissa grupper,
sasom svarta kvinnor.

En annan mojlighet ar att kombinera grunderna i en befintlig forteckning utan
att betrakta detta som en ny undergrupp. Detta forfaringssatt har dock sina
begransningar, eftersom varje direktiv har ett annat tillampningsomrade. Det
ar svart att avgodra huruvida det 6ppna tillampningsomradet for artiklarna 20
and 21 skulle mojliggoéra en bredare tolkning, eftersom EU-domstolen annu inte
har hanvisat till dem i sddana mal.

Exempel: | malet Parris mot Trinity College m.f/32 var EU-domstolen tvungen
att forhalla sig till fragan om diskriminering pa flera grunder, eftersom den
hanskjutande domstolen stallde just denna fraga. David Parris ville att den
efterlevandepension som foreskrevs i hans tjanstepensionsplan skulle ges
till hans partner av samma kon vid hans bortgang. Han blev nekad med
hanvisning till att de hade ingatt registrerat partnerskap efter hans sextio-
arsdag, vilket innebar att pensionsplanens krav inte var uppfyllda. Registrerat
partnerskap hade dock erkants i Forenade kungariket 2009, nar Parris var
over 60 ar. | Irland erkdndes det forst 2011. Det innebar att inga homosexu-
ella personer fodda fore den 1januari 1951 skulle kunna gora ansprak pa en
efterlevandepension for sin registrerade partner enligt denna pensionsplan.

EU-domstolen slog dock fast att om en atgard inte kan innebara diskrimine-
ring pa nagon av de grunder som ar forbjudna i direktiv 2000/78/EG - nér
dessa grunder beaktas var och en for sig - kan den inte heller anses utgora
diskriminering pa dessa grunder i kombination, i detta fall sexuell [aggning
och alder.

Enligt EU-ratten kan darmed diskriminering visserligen bygga pa flera diskrimi-
neringsgrunder, men EU-domstolen ansdg att det inte kunde finnas ndgon ny
kategori av diskriminering bestdende av en kombination av mer dn en av dessa
grunder.

131 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 11juli 2006, Sonia Chacén Navas/Eurest
Colectividades SA, C-13/05, punkt 56; dom [stora avdelningen] av den 17 juli 2008, S. Coleman/
Attridge Law och Steve Law, C-303/06, punkt 46; dom av den 7 juli 2011, Ministerul Justitiei si
Libertatilor Cetatenesti/Stefan Agafitei m.fl., -310/10; dom av den 9 mars 2017, Petya Milkova/
Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia i sledprivatizatsionen kontrol, ¢-406/15.

132 EU-domstolens dom av den 24 november 2016, David L. Parris/Trinity College Dublin m.fl.,
C-443/15.
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I internationell ratt erkanns intersektionalitet officiellt av kommittén for av-
skaffande av diskriminering av kvinnor som ett relevant begrepp for att férsta
omfattningen av konventionsstaternas skyldighet att undanréja diskriminering.
Kommittén har forklarat att konventionsstaterna rattsligen maste erkanna och
forbjuda sddana intersektionella former av diskriminering och deras sammansatta
negativa inverkan pa de berérda kvinnorna.™

2.4. Trakasserier och instruktion att
diskriminera

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

Huvudpunkt

+ Trakasserier ar en sarskild form av direkt diskriminering som behandlas separat inom
EU-ratten.

Ett forbud mot trakasserier och instruktion om diskriminering som en del av EU:s
diskrimineringslagstiftning inférdes for att ge ett mer heltackande skydd.

Trakasserier radknas som en sdrskild form
av diskriminering i EU:s direktiv om lika-
behandling. Tidigare sags det som ett
specifikt uttryck for direkt diskriminering.
Att det har fatt en egen rubrik i direktiven

Enligt likabehandlingsdirektiven ska
trakasserier anses vara diskriminering
+ ndr ett odnskat beteende som har
samband med en skyddad grund

s utovas,
ornsakf'ﬂs mer av att det_ar viktigt att frarn_- + syftar till eller leder till att en
halla just denna skadliga form av diskri- persons vardighet kranks,
minering an pa en ny syn pa begreppen. och/eller skapar en hotfull, fientlig,
fornedrande, forédmjukande eller
Inom EU-rdtten har man en flexibel ob- krankande stamning.34

jektiv/subjektiv syn. | forsta hand ar det

133 FN, CEDAW (2010), General Recommendation 28 on the Core Obligations of States Parties under
artikel 2, CEDAW/C/GC/28, 16 december 2010, punkt 18.

134 Se artikel 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 nér det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster och artikel 2.1 ¢ i
jamstalldhetsdirektivet (omarbetning).
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den drabbades uppfattning av behandlingen som avgér om trakasserier har
forekommit. | andra hand kan man dock, aven om den som drabbas inte lider
av trakasserierna, anda faststalla att trakasserier har forekommit om det ar den
klagande som har utsatts for beteendet i fraga.

Precis som Europeiska kommissionen konstaterade i sin motivering till kommis-
sionens forslag till direktivet om likabehandling i arbetslivet och direktivet om
likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, kan trakasserier ta sig olika
uttryck, “alltifrdn yttranden och gester till framstalining, forevisning eller sprid-
ning av skrifter, bilder eller annat material” sa lange det ar av allvarlig art.”*

I malet S. Coleman mot Attridge Law och Steve Law'¢ konstaterade EU-domsto-
len att forbudet mot trakasserier inte &r begransat till en person som har vissa
egenskaper och att t.ex. en mamma till ett barn med funktionsnedsattning darfor
ocksa ar skyddad. Tolkningen av begreppet “trakasserier” finns i rattspraxis fran
Europeiska unionens personaldomstol,”” som ansvarar for att avgora tvister som
ror Europeiska unionens personal i forsta instans. Europeiska unionens perso-
naldomstol forklarade att for att ett beteende skulle betraktas som trakasserier
skulle en opartisk och fornuftig normalt kdnslig betraktare som befinner sig
i samma situation anse att beteendet gar éver grénsen och kan ifragasattas.’®®
Personaldomstolen hdnvisade ocksa till definitionen av “trakasserier” i direktivet
om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG) och betonade att villkoret “syftar till
eller leder till att en persons vardighet kranks” innebar att den som trakasserar
inte behdver ha for avsikt att misskreditera offret eller avsiktlig forsamra den
personens arbetsforhallanden. Det racker att atgarderna, sa snart de vidtagits
avsiktligt, objektivt sett medfort sddana konsekvenser.®® Personaldomstolen
ansdg att en bedomning av en tjdnstemans arbetsprestation som utfors av en
overordnad inte kan betraktas som trakasserier, dven om bedémningen &r kritisk.

135 Forslag till radets direktiv om genomforandet av principen om likabehandling av enskilda
personer oavsett ras eller etniskt ursprung, KOM/99/0566 slutlig - CNS 99/0253, 25/11/1999
och forslag till radets direktiv om inrdttande av allmanna ramar fér likabehandling i arbetslivet,
KOM/99/0565 slutlig - CNS 99/0225.

136 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 17 juli 2008, S. Coleman/Attridge Law och
Steve Law, C-303/06.

137 P3agrund av det 6kade antalet tvister och de mycket Iangdragna forfarandena i de mal som
hanterades av Europeiska unionens tribunal beslutade EU-lagstiftaren 2015 att antalet domare
vid tribunalen gradvis skulle utékas till 56 och att personaldomstolens jurisdiktion skulle
overforas till tribunalen. Personaldomstolen uppldstes den 1 september 2016.

138 Europeiska unionens personaldomstols beslut av den 16 maj 2012, Carina Skareby/EU-
kommissionen, F-42/10, punkt 65.

139 Europeiska unionens personaldomstols beslut av den 9 december 2008, Q/Europeiska
gemenskapernas kommission, F-52/05, punkt 135.
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Negativa kommentarer riktade till en anstalld ar alltsa inte krankande for en per-
sons sjalvkansla, vardighet eller integritet om de uttrycks i mattfulla ordalag och
inte bygger pa pastdenden som ar ordttvisa och som inte grundas pa objektiva
fakta.“° Domstolen har ocksa konstaterat att vagran att bevilja arlig semester
for att sdkerstalla driften av tjansten inte i sig kan betraktas som ett uttryck for
psykiska trakasserier.”

| direktiven om jamstalldhet mellan kvinnor och man anges sexuella trakasserier
som en sarskild form av diskriminering, dar det forekommer o6nskat “verbalt,
icke-verbalt eller fysiskt” beteende av sexuell natur.*? En EU-omfattande un-
dersokning fran FRA om kénsrelaterat vald mot kvinnor visar att 75 procent av
kvinnorna i kvalificerade yrken eller ledande befattningar har varit utsatta for
sexuella trakasserier™? och en av tio kvinnor har upplevt stalkning eller sexuella
trakasserier via ny teknik.

Enligt definitionen av trakasserier behovs inget jamforelseobjekt for att bevisa
det. Detta avspeglar i allt vasentligt det faktum att trakasserier i sig ar fel pa
grund av det uttryck de tar (verbal, icke-verbal eller fysisk misshandel) och den
effekt de kan fa (krankning av den manskliga vardigheten).

Fragor om sakférhallanden som rér huruvida uppférandet utgor trakasserier
faststalls oftast pa nationell niva, innan drenden hanskjuts till EU-domstolen.
Foljande fall baseras darfor pa nationell jurisdiktion.

Exempel: | ett mal™ infér hogsta domstolen i Frankrike (Cour de cassation)
klagade en anstalld pa att hans chef regelbundet kritiserade honom, anvan-
de olampligt sprak och flyttade honom till ett mindre kontor. Trots intern
medling inledde den anstallde ett civilrattsligt férfarande mot foretaget
for underlatelse att garantera sina anstalldas sdkerhet pa arbetsplatsen.

140 Europeiska unionens personaldomstols beslut av den 17 september 2014, CQ/
Europaparlamentet, F-12/13, punkt 87.

141 Ibid., punkt 110.

142 Direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det galler tillgang till och
tillhandahallande av varor, artikel 2 d; direktivet om jamstdlldhet mellan kvinnor och man
(omarbetning), artikel 2.1d.

143 FRA (2014), Violence against women: an EU-wide survey. Main results report, Luxemburg,
Europeiska unionens publikationsbyra (Publikationsbyran), s. 96.

144 Ibid., s. 104.

145 Frankrike, Hogsta domstolen (Cour de cassation), avdelningen for arbetsrattsliga mal, beslut av
den 1juni 2016, M. Jean-Francois X.../M. Serge Y...; m.fl., nr 14-19.702.
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Hogsta domstolen forklarade att arbetsgivaren var ansvarig for trakasserier
pa arbetsplatsen om han inte hade vidtagit lampliga 3dtgarder bade for att
forhindra eventuell mobbning och satta stopp for dem efter att de hade
anmalts formellt. Eftersom arbetsgivaren i detta fall inte vidtog tillrackliga
forebyggande atgarder, till exempel genom underldtenhet att tillhandahalla
relevant information och utbildning, konstaterade den franska domstolen
att arbetsgivaren var ansvarig.

Exempel: | ett mal™¢ vid den ungerska myndigheten for likabehandling
framfoérdes klagomal mot larare som sade till romska barn att deras daliga
uppforande i skolan hade anmalts till Magyar Garda (Ungerska gardet), en
nationalistisk organisation kand for extremt vald mot romer. Myndigheten
fann att lIdrarna genom sina kommentarer underforstatt stallde sig bakom
gardets rasistiska asikter och att de hade skapat ett klimat som praglades
av radsla och skrack, vilket innebar trakasserier.

Dessutom anges i samtliga likabehandlingsdirektiv att en “instruktion att diskri-
minera” ska anses utgora diskriminering.” Inte i nagot av direktiven definieras
emellertid vad som avses med detta begrepp. For att verkligen kunna bekdmpa
diskriminering bér man inte begransa begreppet till instruktioner av obligato-
risk karaktar. Begreppet bér dven omfatta situationer dar det ger uttryck for en
preferens eller uppmuntran att behandla enskilda personer mindre formanligt pa
grund av en av diskrimineringsgrunderna. Detta ar ett omrade som domstolarna
kan utveckla i sin rattspraxis. Ett exempel pa en instruktion att diskriminera skulle
kunna vara en situation dar en hyresvard instruerar en maklare att inte hyra ut
hans lIdgenhet till homosexuella par.

Forutom att handlingar som innebar trakasserier och instruktioner att diskri-
minera utgor diskriminering ar det mycket troligt att sddana handlingar dven
omfattas av nationell straffrattslagstiftning, framfor allt nar de ror ras eller et-
niskt ursprung.é

146 Ungern, myndigheten for likabehandling, beslut av den 20 december 2009, nr. 654/2009.

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

148 Se avsnitten 2.6 och 2.7.
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2.4.2. Trakasserier och instruktion att diskriminera
enligt Europakonventionen och den
europeiska sociala stadgan

Aven om Europakonventionen inte specifikt férbjuder trakasserier eller instruk-
tion att diskriminera innehaller den sarskilda rattigheter som rér samma omrade.
Trakasserier kan foljaktligen falla under ratten till skydd fér 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 9 eller
11. Om handlingarna har ett diskriminerande motiv kommer Europadomstolen
att prova om de bryter mot relevanta artiklar i konventionen ensamma eller
jamférda med artikel 14, som forbjuder diskriminering.

Exempel: | malet Baczkowski m.fl. mot Polen,*® gjorde borgmastaren i Wars-
zawa homofobiska uttalanden och forklarade att han inte skulle ge tillstand
till en marsch for att 6ka medvetenheten om diskriminering pa grund av
sexuell 1dggning. Nar den behoriga forvaltningsmyndigheten skulle fatta
beslut i fragan avslogs ansokan av andra skal, som att féorhindra samman-
drabbningar mellan olika demonstrerande grupper. Europadomstolen fann
att borgmastarens uttalande kunde ha paverkat den behériga myndighetens
beslut och att beslutet baserades pa sexuell Iaggning och darmed innebar
en overtradelse av artikel 14 i Europakonventionen jamford med artikel 11
(friheten att delta i sammankomster).

Exempel: | malet Dordevi¢ mot Kroatien™ I1dmnade de sékande, en man med
mentala och fysiska funktionsnedsattningar och hans mamma, in ett klago-
mal om att myndigheterna hade underlatit att skydda dem mot trakasserier
och valdshandlingar som begatts av barn i deras grannskap. Europadomsto-
len fann att flertalet av de svarande var barn under fjorton ar som inte kunde
stallas till straffrattsligt ansvar enligt den inhemska lagstiftningen. Myndig-
heterna hade dock kant till att en person med fysiska och mentala funktions-
nedsattningar var utsatt for allvarliga trakasserier och de var skyldiga att
vidta skaliga atgarder for att forhindra ytterligare dvergrepp. Enstaka reaktio-
ner pa specifika incidenter (till exempel att polis snabbt kom pa plats, forhor

149 Europadomstolens dom av den 3 maj 2007, Baczkowski m.fl./Polen, nr 1543/06.
150 Europadomstolens dom av den 24 juli 2012, Dordevic/Kroatien, nr 41526/10.
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med barnen och polisrapporter) var inte tillrackliga i en situation dar fallen
av trakasserier och vald hade pagatt under I3ng tid. Myndigheterna borde ha
vidtagit mer évergripande atgarder for att bekdmpa problemet. Domstolen
fann att artikel 3 i Europakonventionen hade 6vertratts i fraga om mannen
med funktionsnedsattningar. Nar det galler mammans klagomal betonade
domstolen att de fortsatta trakasserierna av hennes funktionsnedsatta son,
som hon tog hand om, tillsammans med incidenter som hade berort henne
personligen, hade paverkat hennes privat- och familjeliv negativt. Genom
att underlata att vidta tillrackliga atgarder mot valdshandlingarna eller andra
relevanta atgarder for att forhindra ytterligare trakasserier av hennes son,
hade myndigheterna underlatit att skydda hennes ratt till skydd for privat-
och familjeliv, i strid med artikel 8 i Europakonventionen.

Exempel: | malet Catan m.fl. mot Moldavien och Ryssland'' granskade Eu-
ropadomstolen ett klagomal om trakasserier i samband med ratten till ut-
bildning enligt artikel 2 i protokoll nr 1. De sékande, barn och foraldrar fran
den moldaviska gruppen i Transnistrien, klagade pa tvangsstangningen av
skolor och trakasserier av elever som ville fa undervisning pa sitt modersmal.
Trakasserierna innebar bland annat att [arare greps och att material skrivet
med latinska bokstaver forstordes. Upprepade fall av vandalism och hotelser
skedde, och det forekom aven att foradldrar blev av med sina arbeten. Euro-
padomstolen fann att detta agerande var ett intrang i de sokande elevernas
ratt till utbildning och konstaterade dessutom att dtgarderna innebar ett
intrang i de sokande foraldrarnas ratt att sakerstalla sina barns utbildning
och undervisning i enlighet med sina filosofiska dvertygelser. Atgarden ver-
kade inte ha ndgot objektivt syfte. Transnistriens sprakpolitik, sdsom den
tillampades pa dessa skolor, verkade snarare ha varit avsedd att genomféra
en russifiering av det moldaviska samhallets sprak och kultur. Darfér fann
domstolen att Ryssland hade 6vertratt artikel 2 i protokoll nr 1.

I artikel 26.2 i den europeiska sociala stadgan faststalls ratten till skydd for
mansklig vardighet genom skydd mot trakasserier som skapar en skadlig arbets-
miljo och som ar knutna till en persons egenskaper. Det maste ga att utkrava
ansvar av arbetsgivare nar trakasserier forekommer i samband med arbetet
eller i lokaler som arbetsgivaren ansvarar for, dven nar svaranden eller ett offer
ar en tredje person som inte ar anstéalld av dem, sdsom underentreprendérer,
egenforetagare, bestkare, kunder osv.?

151 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 19 oktober 2012, Catan m.fl./Republiken
Moldavien och Ryssland, nr 43370/04, 18454/06 och 8252/05.

152 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, slutsatser 2014, Finland; slutsatser 2003, Sverige.
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2.5. Sarskilda eller specifika atgarder

Huvudpunkter

- For att forvissa sig om att alla har likvardiga mojligheter att utnyttja sina rattigheter
kan regeringar, arbetsgivare och tjansteleverantorer behéva vidta sarskilda eller spe-
cifika atgarder for att anpassa sina regler och forfaranden till personer som har andra
egenskaper.

- Begreppen “sarskilda” eller “specifika” dtgarder kan dven handla om att kompensera
for tidigare nackdelar som har drabbat personer med en skyddad egenskap. N&r det &r
proportionerligt kan detta motivera sdrbehandling.

Att avsta fran diskriminerande behandling ar ibland inte tillrackligt for att skapa
verklig jamlikhet. | vissa situationer maste regeringar, arbetsgivare och tjans-
televerantorer vidta atgarder for att anpassa sina regler och sin praxis sa att de
tar hansyn till relevanta skillnader - dvs. de maste géra nagot for att anpassa sin
nuvarande policy och sina nuvarande atgarder. Inom FN kallas detta “sarskilda
atgarder”. | EU-lagstiftningen hanvisar man bade till “sérskilda dtgarder” och
"positiv sarbehandling”. | Europakonventionen talas om “positiva skyldigheter”.
Genom att vidta sarskilda atgarder kan stater garantera “faktisk jamlikhet”, dvs.
lika majligheter att fa till gang till formaner i samhallet, snarare an bara “formell
jamlikhet”. Om regeringar, arbetsgivare och tjdnsteleverantorer inte inser att
de bor 6vervaga att vidta sarskilda dtgarder okar risken for att deras regler och
praxis kan innebara indirekt diskriminering.

Exempel: | ett mal i Férenade kungariket™? [dmnade tva kvinnliga kabinbe-
sattningsmedlemmar in ett klagomal pa sin arbetsgivare som hade under-
|atit att erbjuda l6sningar som de ansag lampliga for att kunna fortsatta att
amma nar de atergick till arbetet efter sin férdldraledighet. De tvingades
arbeta i skift som var langre an atta timmar, vilket inte var acceptabelt ur
medicinsk synpunkt (Idnga perioder utan att kunna tomma brosten pa mjolk
okar risken for mastit). Arbetsdomstolen fann att flygbolaget indirekt hade
diskriminerat de sokande pa grund av deras kon. Domstolen betonade att
flygbolaget borde ha minskat de ammande mammornas arbetstider, gett
dem alternativa arbetsuppgifter eller gett dem tjanstledigt med full [6n. Det
fanns ingen objektiv motivering till vagran, eftersom det inte fanns nagra
overtygande bevis for att sarskilda l6sningar for tva anstallda skulle orsaka
alltfor stora svarigheter for arbetsgivaren.

153 Forenade kungariket, arbetsdomstolen i Bristol, dom av den 29 september 2016, McFarlane och
en annan part/Easyjet Airline Company, ET/1401496/15 och ET/3401933/15.
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Exemplet ovan illustrerar en situation dar en person i missgynnad stallning hav-
dade att arbetsgivaren inte tog hdnsyn till dennes behov pa ett tillfredsstallande
satt. Svaranden underlater att agera och att vidta positiva adtgarder. Nar skyld-
igheten att vidta dtgarder daremot ar uppfylld anvands begreppet “sérskilda
atgarder” for att innefatta en situation dar det tillampas positiv sérbehandling
till férman for enskilda personer baserat pa deras skyddade grunder. Begreppet
"sarskilda atgarder” kan betraktas ur tva olika synvinklar. Ur férmanstagarens
synvinkel ges en mer gynnsam behandling baserat pa en diskrimineringsgrund,
jamfort med situationen for en person i en jamférbar situation. Ur den drabbade
personens synvinkel ges en mindre gynnsam behandling pa grund av att ved-
erborande inte omfattas av ndgon diskrimineringsgrund. Typiska exempel ar
nar tjdnster pa mansdominerade arbetsplatser reserveras for kvinnor, eller nar
tjianster i offentlig forvaltning reserveras for etniska minoriteter for att battre
spegla samhallets sammansattning. Sankta biljettpriser i kollektivtrafiken for
aldre, for att kompensera for deras lagre inkomster, &r ett annat exempel.

Med sarskilda atgarder kan man alltsd ga langre an med en individinriktad strategi
och ta hansyn till den kollektiva aspekten av diskriminering.

Det anvands en mangd olika begrepp for att beskriva detta, till exempel “posi-
tiva atgarder”, “positiv” eller “omvand” diskriminering, “férmanlig behandling”,
"sarskilda tillfélliga atgarder” eller “positiv sarbehandling’** Sprakbruket speglar
att det ror sig om kortsiktiga atgarder som anvands mera sallan for att motver-
ka fordomar mot personer som i vanliga fall skulle utsattas for diskriminering,

genom att gynna medlemmar i en missgynnad grupp.

154 Till exempel artikel 1.4 och 2.2 i ICERD, artikel 4 i CEDAW, artikel 5.4 i CRPD, FN, kommittén for
ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter (CESCR), (2009) General comment No. 20:
Non-discrimination in economic, social and cultural rights, 2 juli 2009, E/C12/GC/20; FN,
kommittén for barnets rattigheter (CRC) (2009), General comment No. 11: Indigenous children
and their rights under the Convention [on the Rights of the Child], 12 februari 2009, CRC/C/
GC/1, FN, kommittén for avskaffande av rasdiskriminering (CERD) (2009), 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, 24 september 2009; UN, CERD (2004), General Recommendation 30, Discrimination
against non-citizens, CERD/C/64/Misc11/rev.3; FN, CERD (1994), General Recommendation 14,
Definition of Racial Discrimination, FN- dokument A/48/18, 114; FN, CESCR (1999), General
Comment 13: The Right to Education, FN-dokument E/C.12/1999/10, 8 december 1999, FN,
kommittén for avskaffande av diskriminering av kvinnor (2004), General Recommendation No.
25: Art. 4, para. 1, of the Convention (temporary special measures), FN-dokument.
A/59/38(SUPP), 18 mars 2004, FN, kommittén for de manskliga rattigheterna (1989), General
Comment No. 18: Non-Discrimination, FN-dokument A/45/40 (volym I.) (SUPP),

10 november 1989, FN, CERD (2005), General Recommendation 30 on Discrimination against
Non-Citizens, FN-dokument HRI/GEN/1/Rev.7/Add.1, 4 maj 2005.
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| detta sammanhang har domstolarna som regel inte behandlat sarbehandling
som en separat typ av diskriminering i sig, utan som ett undantag fran forbudet
mot diskriminering. Domstolarna accepterar med andra ord att det har skett en
sarbehandling, men anser 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.

Exempel: Ett mal™> vid tyska domstolar galler en platsannons med rubriken
“Kvinnor - ta makten!” En manlig kandidat som inte fick tjansten klagade
pa att han hade diskriminerats fér att han var man. Arbetsdomstolen avvi-
sade dock klagomalet. Den accepterade det svarande féretagets argument.
Domstolen fann att skillnaden i behandling var motiverad eftersom féretaget
(bilhandlare) inte hade nagra kvinnliga anstéllda och att syftet med atgarden
var att forse kunder med anstallda av bada kdénen.

Enligt internationell ratt forstarks mojligheten att inféra positiv sérbehandling
till forman for missgynnade grupper ytterligare genom den vagledning som
har utfardats av flera av de 6vervakningsorgan som ansvarar for att tolka FN:s
manniskorattskonventioner. Atgarderna bér vara lampliga fér den situation som
ska avhjalpas, legitima och nédvandiga i ett demokratiskt samhalle. Dessutom
bor de folja principerna om rattvisa och proportionalitet, vara tillfalliga™e och
ska inte fortsatta att anvandas efter det att syftet med dtgarderna har uppnatts.

For att sddana atgarder ska vara acceptabla enligt FN:s kommitté for avskaf-
fande av rasdiskriminering bor deras enda syfte vara att undanroja befintlig
ojamlikhet och forebygga framtida obalans.’”” Konventionsstaterna bér utbilda
och 6ka allmanhetens medvetenhet om vikten av sérskilda dtgarder for att for-
battra situationen for offer for rasdiskriminering, framfér allt diskriminering till
foljd av historiska faktorer.*® Kommittén konstaterade i detta sammanhang att
sarskilda atgarder skyndsamt behover vidtas for att undanréja den strukturella
diskriminering som drabbar personer med afrikansk harkomst.

155 Tyskland, arbetsdomstolen i Kéln, beslut av den 10 februari 2016, Az. 9 Ca 4843/15.

156 FN, CERD (2009), General Recommendation 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, 24 september 2009, punkt 16.

157 Ibid., punkterna 21-26.

158 FN, CERD (2011), General recommendation No. 34: Racial discrimination against people of
African descent, 3 oktober 2011, CERD/C/GC/34.
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FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskriminering (CERD) betonade att lika-
behandling av personer eller grupper som objektivt sett befinner sig i en annan
situation i praktiken kommer att utgéra diskriminering. Den konstaterade ocksa
att det ar viktigt att sddana atgarder baseras pa en realistisk bedémning av hur
den aktuella situationen ser ut for enskilda individer och foér grupper, bl.a. genom
korrekta och uppdelade data och genom samrad pa forhand med de grupper
som paverkas.”?

FN:s kommitté for de manskliga réttigheterna papekade att jamstalldhetsprin-
cipen ibland kraver att konventionsstaterna vidtar atgarder for att minska eller
undanroéja villkor som orsakar eller befaster diskriminering. Om de allménna
villkoren for en viss del av befolkningen hindrar eller férsvarar for dem att utéva
sina manskliga rattigheter bér staten vidta sarskilda atgarder for att avhjalpa
detta. Atgsrderna kan innebéara att den berérda delen av befolkningen under en
viss tid far en viss formanlig behandling i specifika fragor jamfort med resten av
befolkningen. Sa ldnge sadana atgarder kravs for att avhjalpa en faktisk diskri-
minering ar detta en legitim sarbehandling enligt konventionen.’¢®

FN:s kommitté for avskaffande av diskriminering av kvinnor forklarade att sddana
"tillfalliga sarskilda atgarder” skulle kunna innefatta formanlig behandling, riktad
rekrytering, anstallning och befordran, siffersatta mal kopplade till tidsramar
och kvotsystem.s' Enligt EU-domstolens rattspraxis, som diskuteras nedan, ska
proportionaliteten i sddana atgarder bedémas strikt.

N&r det gadller EU-ratten foreskrivs det uttryckligen en mojlighet till positiv séar-
behandling i EU-direktiven om likabehandling: “[i] syfte att sakerstalla full jam-
likhet i praktiken far principen om likabehandling inte hindra en medlemsstat
fran att behalla eller besluta om sarskilda atgarder for att forhindra att personer
[...] missgynnas eller att kompensera for ett sddant missgynnande [relaterat till

159 CERD (2009), General Recommendation 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, 24 september 2009, punkterna 21-26.

160 FN:s kommitté for de manskliga rattigheterna (1989), CCPR General Comment 18: Non-
discrimination, FN-dokument HRI/GEN/1/Rev.1, 10 november 1989.

161 FN, kommittén for avskaffande av diskriminering av kvinnor (CEDAW) (2004), General
Recommendation No. 25: Art. 4, para. 1, of the Convention (temporary special measures),
FN-dokument A/59/38 (SUPP), 18 mars 2004, punkt. 22.
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en skyddad grund]”¢2 Aven i EU:s stadga om de grundldggande réttigheterna
bekraftas att det behovs sarskilt skydd fér vissa grupper, némligen mén och
kvinnor (artikel 23), barn (artikel 24), dldre (artikel 25) och personer med funk-
tionsnedsattning (artikel 26).

I EU-ratten namns sarskilda atgarder ocksa som motivering for sarbehandling
enligt direktiven om likabehandling och i EU-domstolens rattspraxis, samt inom
ramen for undantaget for “verkligt yrkeskrav”, som diskuteras i avsnitt 3.31.

De viktigaste malen om sarskilda atgarder vid EU-domstolen har rort lika be-
handling av man och kvinnor, ndmligen malen Kalanke,s> Marschall'é* och Ab-
rahamsson.’®> Tillsammans har dessa mal definierat hur [angt sarskilda atgarder
kan stracka sig for att kompensera for de tidigare nackdelar som, i just dessa
fall, kvinnliga arbetstagare har utsatts for under arens lopp.

Exempel: | malet Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen intog EU-domstolen
en strikt syn pa beviljandet av formanlig behandling for att dtgarda att kvin-
nor var underrepresenterade inom vissa tjanster. Malet rérde lagstiftning
som antagits pa regional niva, som innebar att kvinnliga sokande som sokte
tjidnster och befordran automatiskt prioriterades. Om manliga och kvinnliga
sokande hade likvardiga meriter gavs kvinnorna automatiskt féretrade inom
omraden dar de var underrepresenterade. Underrepresentation ansags fo-
religga om kvinnor inte utgjorde minst halften av de anstéllda i den berérda
personalkategorin. | det berérda malet vackte 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
hanskot arendet till EU-domstolen med fragan om denna regel var forenlig
med artikel 2.4 i likabehandlingsdirektivet fran 1976 (féregangare till arti-
kel 3 ijamstalldhetsdirektivet om “positiv sarbehandling”) dér det anges att

162 Artikel 5i 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 man nar
det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster samt dven med en nagot
annorlunda formulering, artikel 3 i jamstalldhetsdirektivet (omarbetning).

163 EU-domstolens dom av den 17 oktober 1995, Eckhard Kalanke/Freie Hansestadt Bremen,
(-450/93.

164 EU-domstolens dom av den 11 november 1997, Hellmut Marschall/Land Nordrhein-Westfalen,
C-409/95.

165 EU-domstolens dom av den 6 juli 2000, Katarina Abrahamsson och Leif Anderson/Elisabet
Fogelqvist, C-407/98.
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direktivet inte ska “hindra atgarder som framjar lika majligheter for kvinnor
och man, i synnerhet nar det galler att avlidgsna befintliga ojamlikheter som
paverkar kvinnors mojligheter”16¢

EU-domstolen konstaterade att artikel 2.4 hade till syfte att tilldta dtgarder
som “visserligen enligt sin utformning ar diskriminerande, men som syftar
till att avskaffa eller begrénsa faktiska ojamlikheter som kan forekomma
i samhallet”¢” Bestammelsen hade det berdttigade malet att avskaffa be-
fintliga ojamlikheter i arbetslivet. Féljaktligen ska i princip atgérder som
gynnar kvinnor i arbetslivet, inbegripet befordran, vara tilldtna sa lange de
inférs med syftet att forbattra kvinnors mojligheter att konkurrera pa ar-
betsmarknaden utan sadan diskriminering. | domen konstaterades emellertid
aven att varje undantag fran ratten till likabehandling ska tolkas restriktivt.
Domstolen konstaterade att om bestammelsen i fraga “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 formanliga behandlingen darfér
inte motiveras.

Av domarna i senare mal framgar emellertid att sarskilda atgarder kan godtas
om bestammelsen inte kraver undantagslost och ovillkorligt foretrade.

Exempel: Malet Marschall mot Land Nordrhein-Westfalen's® ror liknande
lagstiftning som i malet Kalanke. | den relevanta bestammelsen angavs emel-
lertid att kvinnor med likvardiga meriter skulle ges foretrade “om det inte pa
grund av omstandigheter som sammanhanger med den manlige s6kandens
person finns 6vervdgande skal att valja denne”. Hellmut Marschall hade inte
fatt en tjanst som han hade sokt utan denna hade gatt till en kvinnlig s6-
kande. | de nationella domstolarna ifrdgasatte han lagenligheten i detta. De
nationella domstolarna hanskot drendet till EU-domstolen och frdgade dannu
en gang om en sddan bestdammelse var férenlig med jamstalldhetsdirektivet.
EU-domstolen fann att denna typ av bestammelse inte var oproportionerlig
i forhallande till det berattigade malet att avskaffa ojamlikhet om den “i

166 Direktivet om lika behandling 76/207/EEG (EGT L 39, 14.2.1976, s. 40).

167 Denna formulering har till stora delar inférts i inledningarna till likabehandlingsdirektiven:
punkt 21ijamstalldhetsdirektivet (omarbetning), punkt 26 i direktivet om likabehandling
i arbetslivet, punkt 17 i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung.

168 EU-domstolens dom av den 11 november 1997, Hellmut Marschall/Land Nordrhein-Westfalen,
C-409/95.
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varje enskilt fall garanterar manliga sékande med meriter som &r likvardiga
med dem som de kvinnliga s6kandena har att deras ansokningar ges en
objektiv beddomning, vid vilken samtliga kriterier som sammanhanger med
sdkandenas person beaktas, och vid vilken kvinnliga sékande inte skall ges
foretrade om ett eller flera av dessa kriterier foranleder att en manlig s6-
kande ska valjas”. Genom att bestdmmelsen gav utrymme fér skonsmassig
beddémning var foretradet inte undantagslost och stod darfor i proportion
till malet om att bekampa ojémlikhet pa arbetsmarknaden.

Exempel: M3let Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist's®
rorde giltigheten av svensk lagstiftning, som foll mellan det ovillkorliga f6-
retradet i mal Kalanke och det utrymme fér skonsmdassig bedomning som
skapats i malet Marschall. | bestammelsen foreskrevs att en sokande av
underrepresenterat kon med tillrackliga kvalifikationer skulle utses framfor
en stkande av motsatt kdn om inte “skillnaden mellan sékandenas kvalifi-
kationer ar sa stor att tillampning skulle sta i strid med kravet pa saklighet
vid tillsattningen”. EU-domstolen fann att lagstiftningen i praktiken gav au-
tomatiskt foretrade at sokande av underrepresenterat kon. Det faktum att
bestdammelsen enbart hindrade detta om det fanns stor skillnad i sokandenas
kvalifikationer var inte tillrackligt for att hindra bestémmelsen fran att fa
oproportionerliga effekter.

Exempel: | malet Maurice Leone och Blandine Leone mot Garde des Sceaux,
ministre de la Justice and Caisse nationale de retraite des agents des col-
lectivités locales”® nekades den klagande ratt till fortidspension. Enligt de
berérda nationella bestammelserna géllde denna ratt offentliganstallda som
hade tre barn och som hade avbrutit sin yrkesverksamhet for vart och ett
av dem. Den klagande var pappa till tre barn, men han hade inte avbrutit
sin yrkesverksamhet. Han klagade pa att detta var indirekt diskriminering
pa grund av kon, eftersom biologiska modrar automatiskt var kvalificerade.
EU-domstolen fann att en dtgard som fortidspension inskranker sig till att
framja ett tidigare avslut av karridaren och att den inte kompenserar fér de
nackdelar som kvinnliga offentliganstallda kan méta under sitt yrkesliv. Déar-
for kan atgarden inte bidra till att sakerstalla fullstandig jamlikhet i praktiken
mellan kvinnor och méan i arbetslivet. Sammanfattningsvis fann domstolen

169 EU-domstolens dom av den 6 juli 2000, Katarina Abrahamsson och Leif Anderson/Elisabet
Fogelqvist, C-407/98.

170 EU-domstolens dom av den 17 juli 2014, Maurice Leone och Blandine Leone/Garde des Sceaux,

ministre de la Justice and Caisse nationale de retraite des agents des collectivités locales,
C173/13.
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att de ifrdgasatta bestammelserna leder till indirekt diskriminering, sdvida de
inte kan motiveras av sakliga skal, som helt saknar samband med diskrimine-
ring pa grund av kén och &r Iampliga och nédvandiga for att uppna det malet.

Dessa mal visar att EU-domstolen i allmanhet har intagit en forsiktig stallning
nar det galler att Iata sarskilda atgarder ga fore rattviseprincipen. Endast under
begransade omstandigheter dar de sarskilda dtgarderna inte ar undantagslosa
och ovillkorliga tilldter EU-domstolen att nationella bestdmmelser omfattas av
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 EU-domstolens rattspraxis framgar tydligt att sarskilda
atgarder &r en sista utvag. De rattstillampare och tjdnsteman vid domstolarna
som provar ett mal som ror sarskilda dtgarder maste se till att alla sékande till
en tjanst, inklusive de som inte omfattats av de sarskilda atgarderna, bedéms
pa ett objektivt satt av den berdérda arbetsgivaren. Sarskilda dtgarder kan bara
anvandas nar en sadan objektiv bedomning har medfort att flera sékande, dar-
ibland personer fran en viss malgrupp, bedéms ha lika goda forutsattningar for
den lediga tjansten. Endast i detta fall kan en medlem av malgruppen, som har
valts ut till féljd av tidigare diskriminering pa arbetsplatsen, utses fore en person
som inte ingdr i denna malgrupp.

Dessutom har en typ av positiv sérbehandling tydligt skilts at frdn andra typer.
Artikel 5 i direktivet om likabehandling i arbetslivet innehaller sarskilda formu-
leringar om den generella regeln for sarskilda atgarder nér det galler personer
med funktionsnedsattningar, dar det kravs att arbetsgivare ska vidta “rimliga
anpassningsatgarder” for att personer med fysisk eller psykisk funktionsnedsatt-
ning ska fa lika majligheter till sysselsattning. Med skaliga anpassningsatgarder
menas “de atgarder som behovs i det konkreta fallet for att gora det mojligt
for en person med funktionshinder att f3 tilltrade till, delta i eller gora karriar
i arbetslivet, eller att genomga utbildning, sdvida sddana atgarder inte medfor
en oproportionerlig borda for arbetsgivaren”. Lampliga atgarder kan till exempel
vara att installera en hiss eller ramp eller en handikapptoalett pa arbetsplatsen
for att det ska vara majligt att ta sig fram med rullstol.”

171 L&s mer om skalig anpassning i avsnitt 5.4.
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Vissa atgarder for att framja jamlikhet bor alltsa sarskiljas fran “positiv sarbe-
handling”, eftersom de inte diskriminerar nagon annan person (till exempel att
man tilldter amning pa arbetsplatsen) och darfér inte behover vara tillfélliga eller
anvandas som sista utvag.

Exempel: | malet Europeiska kommissionen mot Italien'’? betonade EU-dom-
stolen att skyldigheten att vidta effektiva och konkreta atgarder vid behov,
sarskilt i de fall som anges i artikel 5 i direktivet om likabehandling i arbets-
livet, galler alla arbetsgivare. Enligt italiensk ratt var inte alla arbetsgivarka-
tegorier skyldiga att vidta Iampliga atgarder. Darfor fann EU-domstolen att
Italien hade underlatit att uppfylla sin skyldighet att sdkerstalla en korrekt
och fullstandigt tillampning av artikel 5 i det direktivet.

Enligt Europakonvention kan en stat omfattas av positiva skyldigheter. Europa-
domstolens relevanta rattspraxis nar det galler sarskilda dtgarder handlar framfor
allt om frdgan om en stat i vissa situationer har en skyldighet, snarare an ratt,
att vidta sarskilda atgarder.

Exempel: | malet Cam mot Turkiet”3, dar en musikhdgskola vagrade att ta
emot en student pa grund av hennes synskada, fann Europadomstolen att
staten hade underlatit att vidta sarskilda atgarder for att sakerstalla att
studenter med funktionsnedsattning kunde delta i utbildning pa ett icke-dis-
kriminerande satt. Europadomstolen papekade att diskriminering pa grund
av funktionsnedsattning ocksa innefattade vagran att gora skaliga anpass-
ningar (till exempel genom att anpassa undervisningsmetoder sa att de blir
tillgdngliga for blinda studenter).”*

Exempel: | malet Horvath och Kiss mot Ungern'’®, som gallde placering av
romska barn i specialskolor, betonade Europadomstolen att staten hade po-
sitiva skyldigheter att avhjélpa en tradition av etniskt baserad segregering

172 EU-domstolens dom av den 4 juli 2013, Europeiska kommissionen/Italien, C-312/11.

173 Europadomstolens dom av den 23 februari 2016, Cam/Turkiet, nr 51500/08, diskuteras
i avsnitt 4.3.

174  Ibid., punkt 67.

175 Europadomstolens dom av den 29 januari 2013, Horvdth och Kiss/Ungern, nr 11146/11, se
avsnitt 4.3. Se dven Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 16 mars 2010, Orsus
m.fl./Kroatien nr 15766/03.
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i specialskolor.”¢ Europadomstolen papekade ocksa att staten hade sarskilda
positiva skyldigheter att undvika att befasta tidigare diskriminering eller
diskriminerande praxis som doldes i pastatt neutrala tester.'””

Exempel: | malet Kuri¢ m.fl. mot Slovenien'® var de sokande medborgare
i stater som tidigare hade ingatt i Socialistiska federala republiken Jugosla-
vien. Enligt en av de lagar som antogs efter det att Slovenien hade férklarat
sin sjélvstandighet fick de s6kande sex manader pa sig for att anséka om
medborgarskap i Slovenien. Eftersom de inte gjorde detta raderades deras
namn ur folkbokféringen nar tidsfristen pa sex manader hade gatt ut, vilket
innebar att de blev statslésa och vistades olagligt i Slovenien. Att Slovenien
under sd 1ang tid hade vagrat att 16sa bosattningsstatusen innebar enligt
Europadomstolen en krénkning av deras ratt till privatliv och/eller familje-
liv och att de hade diskriminerats eftersom de befann sig i en missgynnad
situation jamfoért med andra utldnningar i Slovenien. Domstolen betonade
att artikel 14 inte hindrar konventionsstater fran att behandla grupper olika
for att avhjalpa “faktisk ojamlikhet” mellan dem. Att utan objektiva och
motiverade skal underlata att forséka undanréja ojamlikhet med hjalp av

sarbehandling kan i sjdlva verket leda till ett brott mot den artikeln.”®

Enligt artikel E i den europeiska sociala stadgan ar alla former av diskrimine-
ring férbjudna, inklusive indirekt diskriminering. Enligt Europeiska kommittén
for sociala rattigheter kan sadan indirekt diskriminering uppsta genom att man
underlater att ta vederbérlig och positiv hansyn till alla relevanta skillnader el-
ler genom att man underlater att vidta lampliga dtgarder for att sakerstalla att
rattigheter och kollektiva fordelar som ar till for alla verkligen ar tillgangliga for
alla.®® Konventionsstaternas skyldighet att vidta sarskilda dtgarder aterkommer
i ett stort antal av bestdmmelserna i den europeiska sociala stadgan. | artikel 23
i stadgan foreskrivs t.ex. ratten till socialt skydd for dldre. Enligt denna bestam-
melse bor staterna vidta alla I8mpliga dtgarder som ar sarskilt avsedda att

176 Europadomstolens dom av den 29 januari 2013, Horvath och Kiss/Ungern, nr 11146/11,
punkt 127.

177 Ibid., 116.

178 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 26 juni 2012, Kuri¢ m.fl./Slovenien,
nr26828/06.

179 Ibid., punkt 388.

180 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, beslut av den 12 oktober 2015, Confederazione
Generale Italiana del Lavoro (CGIL)/Italien, klagomal nr 91/2013, punkt 237, Europeiska
kommittén for sociala rattigheter, beslut av den 4 november 2003, International Association
Autism-Europe/Frankrike, klagomal nr 13/2002, punkt 52.
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i)  gora att de aldre sa lange som magjligt kan forbli fullvardiga
samhallsmedlemmar,

i)  mojliggora for de aldre att fritt valja livsstil och féra ett oberoende liv
i den omgivning som de &r fortrogna med sa lange de 6nskar och kan,

i) tillforsakra dldre som bor pa institutioner Iampligt stéd med hanvisning
till deras privatliv samt delaktighet i beslut som ror levnadsférhallandena
pa institutionen.

Med uttrycket “fullvérdiga samhallsmedlemmar” menas att aldre inte far exklu-
deras pa grund av sin alder. Enligt Europeiska kommittén for sociala rattigheter
tolkas denna artikel som ett krav pa att det ska inforas lagstiftning som skyddar
aldre mot diskriminering. Enligt artikel 15.2 i den europeiska sociala stadgan ska
konventionsstaterna framja jamlik och verklig tillgang till sysselsattning pa den
oppna arbetsmarknaden for personer med funktionsnedsattning.’®' Darfér maste
lagstiftningen forbjuda diskriminering pa grund av funktionsnedsattning? for
att skapa verkligt lika mojligheter pa den 6ppna arbetsmarknaden™3, férbju-
da uppsdagning pa grund av funktionsnedsattning och ge tillgang till effektiva
rattsmedel for dem som har utsatts for olaglig diskriminering™“. Nar det géller
arbetsforhallanden maste arbetsgivaren dessutom 3ldggas att vidta atgarder
i enlighet med kravet pa skalig anpassning for att sdkerstalla verklig tillgang till
sysselsattning och for att personer med funktionsnedsattning ska kunna fortsatta
att arbeta, sarskilt nar det galler personer som har fatt en funktionsnedsattning
i arbetet till foljd av en arbetsolycka eller en yrkessjukdom.’

Exempel: Malet The Central Association of Carers in Finland mot Finland'#¢
galler omorganisationen av lIdngtidsvardstjanster for aldre i Finland. Boende
i servicehus ersatte den tidigare institutionsvarden. Den storsta skillnaden
mellan de bada vardsystemen var prissattningssystemet. Avgifterna for
langtidsvard faststalldes i lag och innebar att tjdnsten var tillgénglig for

181 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, slutsatser XX-1(2012), Tjeckien.
182 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, slutsatser 2003, Slovenien.

183 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, slutsatser 2012, Ryssland.

184 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, slutsatser XIX-1(2008), Tjeckien.

185 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, slutsatser 2007, Statement of Interpretation on
Article 15(2).

186 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, beslut av den 4 december 2012, The Central
Association of Carers in Finland/Finland, klagomal nr 71/2011.
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personer med l3ga inkomster. Det fanns dock inga bestammelser som regle-
rade avgifterna for serviceboende eller serviceboende med assistans dygnet
runt. Framfor allt fanns inga 6vre grénser for avgifterna. Detta ledde till att
personer som behdévde sddana tjanster fick betala mycket hogre avgifter an
personer i institutionsvard. Den klagande foéreningen havdade att bristen pa
reglering och prissattningssystemet skapad osdkerhet och hindrade aldre
fran att fa tillgang till tjidnster som de behévde pa grund av sitt tillstand. Euro-
peiska kommittén for sociala rattigheter ansag att artikel 23 i den europeiska
sociala stadgan hade évertratts. Kommittén ansag att féljande argument var
avgorande for dess slutsats:

i) Otillracklig reglering av avgifter och det faktum att efterfragan pa sada-
na tjanster var storre an tillgdngen ledde till rattslig osakerhet for ldre
som behévde vard, pa grund att avgiftspolicyerna varierade kraftigt och
var komplicerade. Kommittén betonade att kommunerna visserligen far
anpassa avgifterna, men det finns inga effektiva skyddsatgarder for att
sakerstalla att alla dldre verkligen far tillgang till tjidnster som de behéver
pa grund av sitt tillstand.

ii) Denna situation skapade ett hinder for rétten att fa3 “information om
tjanster och arrangemang som de aldre har tillgang till samt om deras
mojligheter att utnyttja dem” i enlighet med artikel 23 b i den europeiska
sociala stadgan.

2.6. Hatbrott

Huvudpunkt

-+ Brott som ar motiverade av férdomar, s kallade hatbrott eller férdomsgrundade
brott, paverkar inte bara de enskilda personer som drabbas utan dven de grupper som
de tillhor och samhallet som helhet.

Brott som hot, fysiska angrepp, skadegérelse och till och med mord som mo-
tiveras av intolerans mot vissa grupper i samhallet beskrivs som hatbrott eller
fordomsgrundade brott. Ett hatbrott kan alltsa vara vilket brott som helst som
begds mot en person pa grund av de egenskaper som personen tillskrivs. Den
avgorande faktor som skiljer hatbrott fran andra brott ar att de grundas pa
fordomar.
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Det andra avgorande kannetecknet for hatbrott ar att brottets effekter drabbar
fler an enbart brottsoffret. Det paverkar hela den grupp som brottsoffret iden-
tifierar sig med och kan skapa en social klyfta mellan den utsatta gruppen och
samhallet i stort. Darfor ar hatbrott sarskilt farliga for samhallet. Av samma skal
bor hatbrott inte behandlas som vanliga brott. For att hantera hatbrott korrekt
maste fordomen som ligger bakom valdshandlingen lyftas fram. Hatbrott bor
darfor erkdnnas i en rattsordning som en sarskild brottskategori. Personer som
hanterar hatbrott (poliser, aklagare, domare) bor erbjudas sarskild utbildning,
handbdcker, information och andra Iampliga verktyg for att forbattra sin férmaga
att utreda och déma hatbrott.

Enligt EU-ratten har det i princip faststallts att hatbrott kraver en sarskild straff-
rattslig reaktion.’®” | direktiven om likabehandling 3ldggs medlemsstaterna vis-
serligen inte att anvanda straffratt for att hantera fall av diskriminering, men
enligt ett rambeslut fran Europeiska radet aldggs alla medlemsstater i EU att
foreskriva straffrattsliga pafoljder for uppmaning till vald eller hat pa grund av
ras, hudfarg, harkomst, religion eller 6vertygelse, nationellt eller etniskt ursprung,
samt spridning av rasistiskt eller framlingsfientligt material och urskuldande,
fornekande eller flagrant férringande av brott som folkmord, brott mot mansk-
ligheten och krigsférbrytelser riktade mot sddana grupper.'®® Medlemsstaterna
ar ocksa skyldiga att betrakta rasistiskt och framlingsfientligt uppsat som en
férsvarande omstandighet.

Det enda EU-rattsliga instrument som for narvarande skyddar homosexuella,
bisexuella, transpersoner och intersexuella (hbti) brottsoffer for hatbrott &r EU:s
direktiv om brottsoffers rattigheter’®®. Det innefattar grunderna sexuell I8ggning,
konsidentitet och konsuttryck nar brottsoffers rattigheter erkanns, vilket bidrar
till att sakerstélla att brottsoffer far andamalsenlig information och lampligt
stod och skydd, och att de kan delta i straffrattsliga forfaranden. Dessutom ar
staterna skyldiga att gora en individuell bedémning for att faststalla specifika

187 Europaparlamentets resolution av den 14 mars 2013 om en intensifiering av kampen mot
rasism, framlingsfientlighet och hatbrott (2013/2543(RSP)). FRA (2012), Making hate crime
visible in the European Union: acknowledging victims’ rights, Luxemburg, Publikationsbyran,
s.15.

188 Radets rambeslut 2008/913/JHA av den 28 november 2008 om bekdmpande av vissa former
av och uttryck for rasism och framlingsfientlighet enligt strafflagstiftningen (rambeslut om
rasism och framlingsfientlighet) (EUT L 328, 6.12.2008, s. 55).

189 Europaparlamentets och radets direktiv 2012/29/EU av den 25 oktober 2012 om faststallande
av miniminormer for brottsoffers rattigheter och for stéd till och skydd av dem samt om
ersattande av radets rambeslut 2001/220/RIF (EUT L 315, 14.11.2012, s. 57).
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skyddsbehov hos brottsoffer som har drabbats av ett brott som har begatts med
diskriminerande motiv (artikel 22 i direktivet).

Det bor betonas att ett brottsoffer inte maste tillhéra den grupp som fientligheten
riktas mot. Genom begreppet diskriminering pa grund av anknytning skyddas
dven personer som bara antas ha en viss egenskap eller pa annat sétt har an-
knytning till en grupp som har vissa egenskaper.

Enligt Europakonventionen innebér férbudet mot diskriminering en skyldighet att
bekampa brott som motiveras av rasism, framlingsfientlighet, religios intolerans
eller av en persons funktionsnedsattning, sexuella Iaggning eller kénsidentitet.
Dessutom har staterna en positiv skyldighet att skydda individer mot vald, sarskilt
nar de far kdannedom om risken for mord och grov misshandel. Europadomstolen
har i ett antal fall konstaterat™® att om vald och brutalitet som grundas pa diskri-
minerande attityder behandlas pa samma satt som vald utan sadana 6vertoner
skulle detta vara att blunda for de sarskilda kannetecknen hos handlingar som
i sarskilt hog grad kranker de grundlaggande rattigheterna. Domstolen betonade
ocksa att dven om det i princip &r upp till staterna att bedéma vilka avskrackande
sanktioner som ar 18mpliga, kravs det effektiva straffrattsliga bestammelser
for att verkligen avskracka fran grova handlingar. Europadomstolen har ocksa
konstaterat att staterna ar skyldiga att underséka om det finns ndgot eventuellt
diskriminerande motiv bakom en valdshandling och att det strider mot artikel 14
i Europakonventionen att bortse fran ett diskriminerande motiv bakom ett brott.””!
Detta utdkar det skydd som Europakonventionen ger for medlemmar i sarbara
grupper som ar offer for hatbrott, oavsett om det ar statliga agenter eller tredje
part som begar brotten.”? Vald med underliggande diskriminerande motiv ar
alltsa en allvarligare form av krénkning av de ménskliga rattigheterna. Detta bor
avspeglas i hur utredningar genomfoérs och hur brottsoffer for stod och skydd.

Exempel: | malet Identoba m.fl. mot Georgien,®* som gallde ett homofobiskt
angrepp mot deltagarna i en fredlig samling av hbt-féreningar, bekrafta-
de Europadomstolen att hatbrott mot enskilda personer baserat pa sexuell

190 Se Europadomstolens dom av den 12 april 2016, M.C. och A.C./Rumdénien, nr 12060/12,
punkt 113.

191 Se t.ex. Europadomstolens dom av den 11 mars 2014, Abdu/Bulgarien, nr 26827/08, som
diskuteras i avsnitt 6.3.

192 Se t.ex. Europadomstolens dom av den 12 april 2016, R.B./Ungern, nr 64602/12, punkt 39.

193 Europadomstolens dom av den 12 maj 2015, Identoba m.fl./Georgien, nr 73235/12, se dven
avsnitt 4.7.
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laggning stred mot artikel 3 i Europakonventionen jamford med artikel 14.
Europadomstolen betonade att de georgiska myndigheterna hade kant till,
eller borde ha kant till, riskerna i samband med demonstrationen med tanke
pa de olika rapporterna om situationen fér homosexuella, bisexuella och
transgenderpersoner i Georgien. Eftersom polisskydd inte hade tillhanda-
hallits snabbt eller i tillrdcklig omfattning hade myndigheterna underlatit att
uppfylla sin skyldighet att ge tillrackligt skydd.

Exempel: | malet M.C. och A.C. mot Rumé&nien™* attackerades de sokande av
en grupp personer nar de var pa vag hem fran en arlig pridedemonstration.
De utsattes for homofobisk misshandel och fick motta slag och sparkar.
Europadomstolen fann att myndigheterna hade underlatit att ta hansyn till
mojliga diskriminerande motiv i utredningen av ett homofobiskt angrepp och
konstaterade att det hade skett en Gvertradelse av artikel 3 (den processuella
delen) jamfort med artikel 14 i Europakonventionen.

Exempel: | malet Virabyan mot Armenien™> greps den sokande, som var
medlem i oppositionspartiet, under en regeringskritisk demonstration. Dar-
efter fordes han till polisstationen dar han skadades allvarligt. Han klagade
pd att han hade misshandlats i haktet pa grund av sina politiska asikter.
Europadomstolen fann att staten hade underlatit att underséka ett mojligt
orsakssamband mellan de pastadda politiska motiven och den misshandel
som den sokande hade utsatts for. Europadomstolen fann att det foreldg en
overtradelse av artikel 14 jamférd med den processuella delen av artikel 3
i Europakonventionen.

Exempel: | malet Nachova m.fl. mot Bulgarien™ skots tva romska man till
dods nar de flydde fran militarpolis som ville gripa dem for underldtenhet
attinstalla sig till militdrtjanst. En granne till ett av offren hdvdade att ome-
delbart efter skjutningen hade den officer som hade dodat offren skrikit “era
javla zigenare” a3t honom. Europadomstolen fann att staten hade brutit mot
offrens ratt till liv (enligt artikel 2 i Europakonventionen) inte bara materiellt,
utan aven processuellt, eftersom den inte hade utrett dodsfallen pa ett till-
fredsstallande satt. Underlatelsen att gora en utredning konstaterades ocksa
strida mot artikel 2 jamfort med ratten till frihet fran diskriminering, eftersom
staten var skyldig att specifikt utreda majliga diskriminerande motiv.

194 Europadomstolens dom av den 12 april 2016, M.C. och A.C./Ruménien, nr 12060/12.
195 Europadomstolens dom av den 2 oktober 2012, Virabyan/Armenien, nr 40094/05.

196 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 6 juli 2005, Nachova m.fl./Bulgarien
nr 43577/98 och 43579/98.
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Exempel: Malet Skorjanec mot Kroatien'’ galler rasistiskt motiverade valds-
handlingar. Europadomstolen fortydligade att myndigheternas skyldighet
att utreda mojliga rasistiska motiv inte enbart galler valdshandlingar som
baseras pa ett brottsoffers faktiska eller uppfattade personliga stallning eller
egenskaper utan dven handlingar som baseras pa ett brottsoffers faktiska
eller antagna anknytning eller koppling till en annan person som faktiskt har
eller forutsatts ha en viss stallning eller skyddad egenskap. Europadomsto-
len konstaterade att dklagarmyndigheterna utgick fran det faktum att den
sokande sjalv inte hade romskt ursprung och darfor vagrade att underséka
om angriparna hade antagit att hon hade romskt ursprung. Myndigheterna
underlat att ta hansyn till och faststélla kopplingen mellan det rasistiska
motivet till angreppet och den s6kandes anknytning till sin partner, som hade
romskt ursprung. Europadomstolen konstaterade darfor att det foreldg en
overtradelse av artikel 3 jamford med den processuella delen av artikel 14
i Europakonventionen.

| en serie mal fann Europadomstolen att konsrelaterat vald var en form av dis-
kriminering av kvinnor."*®

Exempel: | malet Eremia mot Moldavien™® hade den férsta sékanden utsatts
for misshandel i hemmet av sin man som var polis. Deras tva déttrar, som var
den andra och tredje sokande, bevittnade regelbundet misshandeln, vilket
paverkade deras psykiska vélbefinnande. Europadomstolen fann att myn-
digheternas underldtenhet att skydda de sokande avspeglade det faktum
att de inte erkdnde allvaret i vald mot kvinnor. Myndigheternas bristande
hansyn till problemet med vald mot kvinnor i Moldavien var diskrimineran-
de behandling pa grund av kon i strid med artikel 14 jamférd med artikel 3
i Europakonventionen.

Exempel: | M.G. mot Turkiet**® misshandlades den sékande av sin man under
deras dktenskap och hon hotades av honom under deras skilsmassa. Hon kla-
gade pa att myndigheterna inte hade skyddat henne mot denna misshandel
i hemmet, och pa det systematiska och fortlépande valdet mot kvinnor i Tur-
kiet. Europadomstolen fann att trots att den sékande hade skilt sig 2007 hade

197 Europadomstolens dom av den 28 mars 2017, Skorjanec/Kroatien, 25536/14.
198 Se dven Europadomstolens dom av den 9 juni 2009, Opuz/Turkiet, nr 33401/02, som diskuteras

i avsnitt 6.3.

199 Europadomstolens dom av den 28 maj 2013, Eremia/Moldavien, nr 3564/11.
200 Europadomstolens dom av den 22 mars 2016, M.G./Turkiet, nr 646/10.
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hon, fram till ikrafttradandet av en ny lag 2012, inte fatt nagot effektivt skydd
mot sin fore detta man, trots att hon hade Iamnat in en mangd ansékningar
till de nationella domstolarna. Darfér fann Europadomstolen att det foreldg
en dvertradelse av artikel 14 jamford med artikel 3 i Europakonventionen.

Exempel: | malet Halime Kilic mot Turkiet*® hade den so6kandes dotter fatt
kontaktforbud utfardade mot sin valdsamma man. Myndigheterna hade dock
inte vidtagit nagra effektiva atgarder for att skydda henne och hon fick déd-
liga skador. Europadomstolen fann att de nationella myndigheternas under-
|3telse att straffa hennes man for att han inte respekterade kontaktférbudet
innebar att det var verkningslést och att han kunde fortsatta att misshandla
henne utan féljdverkningar. Darfor fann Europadomstolen att det foreldg
en dvertradelse av artikel 14 jamford med artikel 2 i Europakonventionen.

Utover skyldigheten att utreda ar staterna skyldiga att forebygga hatmotiverat
vald fran enskilda personer som myndigheterna haft eller borde ha haft kan-
nedom om?* eller att ingripa for att skydda brottsoffer mot privata aktérers
handlingar.

Exempel: | malet 97 medlemmar i Gldanis férsamling av Jehovas vittnen
och 4 andra s6kande mot Georgien®®3, angrep en ultraortodox grupp en
grupp av Jehovas vittnen. Trots att attacken anmaldes ingrep polisen inte
for att forhindra vald. Den efterféljande utredningen lades ned eftersom
polisen havdade att det inte gick att faststalla de svarandes identitet. Eu-
ropadomstolen fann att polisens underldtenhet att ingripa for att skydda
offren mot rasistiskt motiverat vald och den efterféljande avsaknaden av
en tillfredsstallande utredning utgjorde en overtradelse av artikel 3 (ratten
till frihet fran omansklig eller fornedrande behandling) och artikel 9 (ratten
till religionsfrihet) jamférda med artikel 14, eftersom detta baserades pa
religiosa grunder, i Europakonventionen.

201 Europadomstolens dom av den 28 juni 2016, Halime Kilic mot Turkiet, nr 63034/11.

202 Europadomstolens dom av den 24 juli 2012, Dordevic/Kroatien, nr 41526/10, punkterna 138 och
149, som diskuteras i avsnitt 2.4.2.

203 Europadomstolens dom av den 3 maj 2007, 97 medlemmar i Gldanis férsamling av Jehovas
vittnen och 4 andra/Georgien, nr 71156/01.
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Na&r det galler Europaradets rattsakter fordoms alla former av diskriminering av
kvinnor i konventionen om férebyggande och bekdmpning av vald mot kvinnor
och av vald i hemmet (Istanbulkonventionen).?

2.7. Hatpropaganda

Huvudpunkt

+ Med hatpropaganda menas féresprakande av hat baserat pa nagon av de skyddade
grunderna.

Hatpropaganda omfattar alla offentliga uttryck som sprider, uppmanar till, framjar
eller forsvarar vald, diskriminering eller fientlighet mot en viss grupp. Den ar
farlig eftersom den bidrar till ett vaxande klimat av intolerans mot vissa grupper.
Verbala angrepp kan omvandlas till fysiska angrepp.

Enligt Europeiska kommissionen mot rasism och intolerans?®> utgérs hatpropagan-
da av foresprakande, framjande eller uppmaning i ndgon form till férnedring, hat
mot eller smutskastning av en person eller en grupp av personer, samt trakasse-
rier, forolampningar, negativa stereotyper, stigmatisering eller hot som avser en
sddan person eller grupp av personer, samt forsvar av sadan former av uttryck.

Hatpropaganda kan ocksa ske i form av offentligt fornekande, trivialisering eller
forsvar av brott mot manskligheten eller krigsbrott, och férharligande av personer
som ar ddmda foér sddana brott.2%

Hatbrott och hatpropaganda har samma syfte att undergrava vardigheten och
vardet hos en manniska som tillhor en viss grupp. Till skillnad fran hatbrott be-
hover dock hatpropaganda inte alltid vara en straffbar garning.

Inom ramen for Europakonventionen finns en framvéxande rattspraxis fran Eu-
ropadomstolen i frdga om hatpropaganda, inklusive hatpropaganda pa internet,

204 Europarddet, Europarddets konvention om férebyggande och bekdmpning av vald mot kvinnor
och av vald i hemmet, CETS nr 210, 2011. Se avsnitt 1.1.1.

205 Europeiska kommissionen mot rasism och intolerans (ECRI), General Policy Recommendation
No. 15 on Combating Hate Speech, 8 december 2015.

206 Ibid.
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som innefattar en avvagning mellan olika rattigheter: forbudet mot diskrimi-
nering, ratten till privatliv och yttrandefriheten. | féljande exempel bekraftade
Europadomstolen att principen om icke-diskriminering kan begransa utnyttjandet

av andra rattigheter.

Exempel: | malet M’Bala M’Bala mot Frankrike®” var den sokande en komiker
som hade domts for att ha uttryckt forintelseférnekande och antisemitiska
asikter under sina direktframtrddanden. Han havdade att denna dom stred
mot hans yttrandefrihet. Europadomstolen fann att uttrycket av hat och
antisemitism och stodet for férintelseférnekande inte kunde omfattas av
skyddet i artikel 10 i Europakonventionen. Domstolen fann ocksa att den
sokande hade férsokt avleda artikel 10 fran dess verkliga syfte genom att
anvanda sin ratt till yttrandefrihet for andamal som var oférenliga med kon-
ventionens bokstav och anda och som, om detta tilldts, skulle bidra till att
rasera konventionens rattigheter och friheter. Hans klagomal avvisades.

Exempel: | malet Vejdeland m.fl. mot Sverige®°® hade de sokande domts for
att ha spridit homofobiska broschyrer i en skola. Europadomstolen fann att in-
skrankningen av deras yttrandefrihet hade varit nédvandig i ett demokratiskt
samhalle pa grund av skyddet fér andras anseende och rattigheter och att
det darfor inte hade skett nagot brott mot artikel 10 i Europakonventionen.

Exempel: | malet Karaahmed mot Bulgarien®*® hade den sékande besokt
en moskeé i Sofia fér den vanliga fredagsbonen. Samma dag hade ungefar
150 anhangare av ett hogerextremt parti samlats for att protestera mot
oljudet fran moskéns hogtalare under boneutropet. De skrek okvadningsord
3t moskébesokarna och kastade agg och stenar. Det uppstod handgemang
mellan flera demonstranter och moskébesdkare nar demonstranterna instal-
lerade egna hogtalare pa moskéns tak for att dranka ljudet fran boneutropen
och moskébesodkarna forsokte ta bort hdgtalarna. De nationella myndig-
heterna misslyckades med att géra en korrekt avvagning i sina adtgarder
for att sakerstalla ett effektivt och fredligt utévande av demonstranternas
rattigheter och den sokandes och de andra moskébesdkarnas ratt att be
tillsammans och underlat sedan att ingripa pa ett I8mpligt satt mot dessa

207 Europadomstolens dom av den 20 oktober 2015, M'Bala M’Bala/Frankrike (dec.), nr 25239/13.

208 Europadomstolens dom av den 9 februari 2012, Vejdeland m.fl./Sverige, nr 1813/07.
209 Europadomstolens dom av den 24 februari 2015, Karaahmed/Bulgarien, nr 30587/13.
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handelser, framfor allt mot hatpropagandan, vilket innebar att staten hade
underlatit att uppfylla sina positiva skyldigheter enligt artikel 9 (religions-
frihet) i Europakonventionen.

N&r kommentarer fran tredjepartsanvandare utgor hatpropaganda och direkta
hot mot enskilda personers fysiska integritet kan medlemsstaterna ha ratt att
utkréva ansvar av internetbaserade nyhetsportaler, om de underlater att vidta
atgarder for att avldgsna uppenbart olagliga kommentarer omedelbart, daven
utan anmalan fran det pastadda offret eller fran tredje part.

Exempel: | malet Delfi AS mot Estland?® dgde det sokande foretaget en av
Estlands storsta internetbaserade nyhetsportaler. Efter att en artikel om ett
farjeforetag hade publicerats pa portalen lades det upp ett antal kommen-
tarer fran anonyma tredje parter under artikeln. Kommentarerna inneholl
personliga hot och krankande uttryck riktade mot farjebolagets &gare. Por-
talen raderade kommentarerna flera veckor senare och forst efter det att
den sokande hade begért detta, men vagrade att betala skadestand. Det
inleddes ett skadestandsforfarande mot det sékande foretaget som till slut
beordrades att betala 320 euro i straffavgifter. Europadomstolen fann att
skyldigheten att forhindra eller avldgsna olagliga kommentarer och en straff-
avgift pd 320 euro som hade tagits ut av det sokande féretaget inte hade
utgjort en oproportionerlig begransning av féretagets ratt till yttrandefrihet.
Vad betraffar kommentarernas innehall konstaterades att uttryck fér hat och
rena hot var uppenbart olagliga - och utgjorde hatpropaganda - och att det
darfor inte kravdes nagon ytterligare spraklig eller rattslig analys.?"

Europadomstolen ansag att en skyldighet for stora nyhetsportaler att vidta
effektiva atgarder for att begransa spridningen av hatpropaganda och upp-
maningar till vald inte kunde likstallas med “privat censur”. Formagan hos
ett potentiellt offer fér sddan propaganda att kontinuerligt 6vervaka internet
var i sjdlva verket mer begransad an formagan hos en stor kommersiell in-
ternetbaserad nyhetsportal att forebygga eller ta bort olagliga kommentarer.

210 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 16 juni 2015, Delfi AS/Estland nr 64569/09.

211 Jdmfér med Europadomstolens dom av den 2 februari 2016 i malet Magyar
Tartalomszolgaltaték Egyesilete och Index.hu Zrt/Ungern, nr 22947/13, dar domstolen fann att
anvandningen av vulgdra uttryck i sig inte var avgorande utan att man maste ta hansyn till den
specifika kommunikationsstilen pa vissa internetportaler. De uttryck som anvandes
i kommentarerna holl visserligen en |3g stilniva, men de var vanliga i kommunikationen pa
manga internetportaler och kunde darfor forvantas fa mindre effekt.
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Europadomstolen ombeds ofta att gora avvagningar mellan konkurrerande rat-
tigheter. Foljande exempel &r mal dar friheten att uttrycka asikter ansags vara
viktigare &n behovet av att bestraffa hatpropaganda.

Exempel: | malet Perincek mot Schweiz?> hade den sdkande, en turkisk
akademiker, fallts for att han offentligt hade fornekat att det ottomanska
riket hade begatt folkmord pa armenierna. Med hansyn framfor allt till det
sammanhang dar dessa uttalanden gjordes, att de inte hade paverkat var-
digheten hos medlemmarna i den armeniska folkgruppen i sa hég grad att
det kravdes en straffrattslig dom och att det inte hade funnits nagon skyl-
dighet enligt internationell ratt for Schweiz att kriminalisera sadana utta-
landen, fann Europadomstolen att den sokandes uttalanden hade géllt en
fraga av allmanintresse och inte hade utgjort ndgon uppmaning till hat eller
intolerans. Europadomstolen fann att det inte hade varit nodvandigt i ett
demokratiskt samhalle att utdéma en straffrattslig paféljd fér den sékande
for att skydda de rattigheter fér den armeniska folkgruppen som berérdes
i det aktuella fallet.

Exempel: | malet Sousa Goucha mot Portugal®* blev den sdkande, en valkénd
homosexuell programledare pa tv, foremal for ett skamt under ett direktsant
humorprogram i tv, dar han blev beskriven som en kvinna. Europadomstolen
ansag inte att ett skamt dar homosexuella man jamférs med kvinnor utgjorde
homofobisk hatpropaganda. Myndigheternas beslut att inte vacka atal stred
darfor inte mot artikel 14 jsmférd med artikel 8 i konventionen.

Nar det galler internationell ratt foreskrivs i artikel 20 i den internationella kon-
ventionen om medborgerliga och politiska rattigheter att all propaganda for krig
och allt framjande av nationalhat, rashat eller religiost hat, som innebar uppvig-
ling till diskriminering, fiendskap eller vald, ska vara forbjudet i lag.

| detta sammanhang papekade kommittén for de manskliga réttigheterna att
forbudet enligt artikel 20.1 omfattar alla former av propaganda som hotar eller
resulterar i en aggressiv handling eller brott mot allman ordning i strid med
FN-stadgan. Punkt 2 galler allt framjande av nationalhat, rashat eller religiost
hat, som innebar uppvigling till diskriminering, fiendskap eller vald, oavsett om

212 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 15 oktober 2015, Perincek/Schweiz
nr 27510/08.

213 Europadomstolens dom av den 22 mars 2016, Sousa Goucha/Portugal, nr 70434/12.
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syftet med denna propaganda eller detta frémjande galler internt inom eller
utanfoér den berérda staten.

Uppmaning till folkmord &r ett brott enligt internationell ratt och ar straffbart dven
om handlingen i fradga inte var olaglig enligt lokal ratt vid den berérda tidpunkten
och platsen. I sin berémda dom mot Julius Streicher fann den internationella mi-
litardomstolen i Nurnberg att Streicher i sina tal och artiklar, vecka efter vecka,
manad efter manad smittade tyskarnas medvetande med det antisemitiska vi-
ruset och uppmanade det tyska folket till aktiva forfoljelser.?™> Domstolen fann
att han var skyldig till brott mot manskligheten.

Enligt artikel Ill i FN:s konvention om férebyggande och bestraffning av brottet
folkmord (genocid) ska folkmord, stampling till folkmord, omedelbar och of-
fentlig uppmaning till folkmord, férsok till folkmord och delaktighet i folkmord
vara straffbart.

Ar 2003 démde FN:s internationella Rwandatribunal (ICTR) tre fore detta medie-
direktorer for att ha varit padrivande i mediekampanjen for att uppmana etniska
hutuer att doda tutsier i Rwanda 1994.2'¢ De har fallts for folkmord, direkt och
offentlig uppmaning till folkmord, stémpling till folkmord samt utrotning och
forfoljelse som brott mot manskligheten. Tribunalen konstaterade att hatpro-
paganda ar en diskriminerande form av aggression som kranker vardigheten
hos dem som tillhor den attackerade gruppen. Propagandan ger dem en samre
status, inte bara i gruppmedlemmarnas egna 6gon utan dven hos andra som
uppfattar dem och behandlar dem som om de inte vore fullvardiga manniskor.
Att tala nedsattande om en person pa grundval av hans eller hennes etniska
identitet eller annan grupptillhérighet kan saval i sig som genom sina andra
foljder orsaka ohjalplig skada.?”

214 Kommittén for de manskliga rattigheterna, General Comment No. 1.

215 Internationella militdrdomstolens dom av den 1 oktober 1946, i The Trial of German Major War
Criminals. Proceedings of the International Military Tribunal sitting at Nuremberg, Germany,
Part 22,s.501.

216 FN, Internationella Rwandatribunalen, 3klagaren/Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco
Barayagwiza och Hassan Ngeze, mal nr ICTR-99-52-T.

217 Ibid.



Motivering av mindre gynnsam
behandling enligt europeisk
lagstiftning om likabehandling

EU Fragor som Europaradet
tacks

Objektiv motivering: Moti\(ering Europa-
Direktivet om likabehandling oavsett ras eller av mindre konventionen,
etniskt ursprung (2000/43/EG), artikel 2.2 b; gynnsam artikel 14
direktivet om likabehandling i arbetslivet behandling  (forbud mot
(2000/78/EG), artikel 2.2 b; direktivet om enligt europeisk  diskriminering)
likabehandling av kvinnor och mén nér det lagstiftning om
galler tillgang till och tillhandahallande av likabehandling

varor och tjanster (2004/113/EG), artikel 2 b;
jamstalldhetsdirektivet (omarbetning)
(2006/54/EG), artikel 21 b

Specifika grunder for motivering:

Verkligt yrkeskrav:

Jamstalldhetsdirektivet (omarbetning)
(2006/54/EG), artikel 14.2;

direktivet om likabehandling oavsett ras eller
etniskt ursprung (2000/43/EG), artikel 4;
direktivet om likabehandling i arbetslivet
(2000/78/EG), artikel 41

Religiosa institutioner: Direktivet om
likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG),
artikel 4.2

Alder: Direktivet om likabehandling i arbetslivet
(2000/78/EQ), artikel 6

Skydd for den allmanna sdkerheten: Direktivet
om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG),
artikel 2.5

EU-domstolens dom, C-354/16, Kleinsteuber/Mars
GmbH, 2017

EU-domstolens dom [stora avdelningen], C-188/15,
Bougnaoui och ADDH/Micropole SA, 2017

93


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1511776174178&uri=CELEX:62016CA0354
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1511776174178&uri=CELEX:62016CA0354
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491909740687&uri=CELEX:62015CJ0188

Handbok i europeisk icke-diskrimineringsratt

94

EU Fragor som Europaradet
tacks

EU-domstolens dom, C-416/13, Vital Pérez/
Ayuntamiento de Oviedo, 2014

EU-domstolens dom, C-285/98, Kreil/
Bundesrepublik Deutschland, 2000

EU-domstolens dom, C-207/98, Mahlburg/Land
Mecklenburg-Vorpommern, 2000

EU-domstolens dom, mal 222/84, Johnston/Chief
Constable of the Royal Ulster Constabulary, 1986

Under vissa omstandigheterna kan domstolarna acceptera att det har forekom-
mit sdrbehandling, men att den &r godtagbar. | princip ar synen pa vad som ar
befogat enligt EU-ratten likadan som enligt Europadomstolen, trots att det finns
vissa skillnader.

Nar det gdller Europakonventionen tillampar Europadomstolen en allmant ut-
formad motivering fér bade direkt och indirekt diskriminering. Enligt EU-ratten
foreskrivs daremot endast specifika begransade undantag for direkt diskrimine-
ring och en 6vergripande motivering undersoks endast i samband med indirekt
diskriminering. Enligt direktiven om likabehandling kan en skillnad i behandling
alltsd bara vara motiverad om den syftar till att uppnd sérskilda mal som ut-
tryckligen anges i de direktiven.

Observera att provningen av huruvida en sarbehandling kan motiveras pa ob-
jektiva grunder enligt Europakonventionen och motsvarande prévning enligt
undantagen i direktiven om likabehandling &r mycket lika varandra. | bade fallen
innebdr provningen en bedémning av huruvida de efterstravade malen ar legi-
tima och om metoderna fér uppnd malen ar proportionerliga.

31. Tillampning av objektiv motivering
enligt Europakonventionen

Huvudpunkter

- Enligt Europakonventionen ska sarbehandling i fall av pastadd direkt och indirekt dis-
kriminering kunna motiveras objektivt.

- Sarbehandling kan vara motiverad om den har ett berattigat mal och medlen fér att
uppnad malet ar I3mpliga och nédvandiga.
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Den objektiva motiveringen kan galla savél direkt som indirekt diskriminering
enligt Europakonventionen. Europadomstolen har konstaterat att

en skillnad i behandling av personer i tillrdckligt likartade situationer ... &r
diskriminerande om den inte kan motiveras pa ett objektivt och skéligt
satt, det vill séga om behandlingen inte har ett berattigat mal eller om de
medel som anvénds och det efterstrdvade malet inte star i rimlig propor-

tion till varandra.?'

Motiverad sarbehandling ar alltsa inte
diskriminering.

Europadomstolens rattspraxis visar att
sarbehandling i fragor som anses vara
centrala for den personliga vardigheten,
t.ex. diskriminering pa grund av ras eller
etniskt ursprung, privatliv och familjeliv
ar svarare att motivera an sddana som
gdller bredare samhallspolitiska hansyn,
sarskilt nar dessa paverkar de offentliga
utgifterna. | detta sammanhang anvan-
der Europadomstolen begreppet “skons-
massig bedomning”, som avser statens
utrymme for att gora egna bedomningar
nar de avgor om sarbehandling ar moti-
verad. Nar detta utrymme bedoms vara
litet gor Europadomstolen en noggranna-
re granskning.

For att motivera sarbehandling maste
man kunna visa

- att den berdrda bestdmmelsen eller
metoden har ett berattigat mal,

- att de metoder som har valts for att
uppna syftet (dvs. den atgard som
har lett till sarbehandlingen) star
i proportion till och ar nédvandig for
att uppna det syftet.

For att avgora om sarbehandlingen ar
proportionerlig maste domstolen forvissa
sig om att

- det inte finns ndgra andra metoder
for att uppna det berérda syftet som
innebdr en mindre inskrankning
i ratten till likabehandling, dvs. att
den nackdel som uppstar utgor den
Iagsta majliga niva av
skadeverkningar som behdvs for att
uppna det efterstravade syftet,

- att det syfte som ska uppnas ar
tillrackligt viktigt for att motivera
denna grad av inskrankning.

218 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 29 april 2008, Burden/Férenade kungariket,
nr13378/05, punkt 60; Europadomstolens dom av den 22 mars 2016, Guberina/Kroatien,

nr 23682/13, punkt 69.
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3.2. Tillampning av objektiv motivering
enligt EU-ratten

Huvudpunkt

- Enligt EU-ratten gar det att hanvisa till objektiv motivering i fraga om indirekt diskri-
minering.

Inom EU-ratten anvands en liknande formulering i frdga om objektiv motivering
i likabehandlingsdirektiven med avseende pa indirekt diskriminering. | direktivet
om likabehandling av personer oavsett ras anges féljande.

“[1Indirekt diskriminering anses férekomma nar en skenbart neutral be-
stammelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt
missgynnar personer av en viss ras eller ett visst etniskt ursprung jamfort
med andra personer, om inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet
objektivt motiveras av ett berattigat mal och medlen for att uppna detta
mal &r Iampliga och nédvandiga.”?"

| ett mal som gallde placering av elmatare pa otillganglig h6jd??° fann EU-domsto-
len till exempel att fér att motivera ett sddant férfarande borde den hanskjutande
domstolen faststalla om det fanns andra Iampliga och mindre inskrankande at-
garder for att uppna de efterstravade malen (sékerstalla ett sakert elnat och att
i vederborlig ordning registrera elférbrukningen). | avsaknad av sddana atgarder
skulle férfarandet inte vara oproportionerligt, forutsatt att invanarna inte hindras
att tillhandahallas el under villkor som inte ar krankande eller stigmatiserande
och som gor det majligt for dem att avldsa sin elférbrukning regelbundet.

Nar det géller sysselsattning har EU-domstolen varit ovillig att godta sarbehand-
ling baserat pa forvaltningsmassiga skal som hanger ihop med arbetsgivarens
ekonomiska hansyn, medan den &r mer villig att godta sérbehandling som ba-
seras pa bredare samhalls- och sysselsattningspolitiska mal som paverkar de

219 Artikel 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 nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjdnster och artikel 2.1b
i jamstalldhetsdirektivet (omarbetning).

220 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 16 juli 2015, “CHEZ Razpredelenie Bulgaria” AD/
Komisia za zashtita ot diskriminatsia, (-83/14 (diskuteras i detalj i avsnitt 2.2.3).
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offentliga utgifterna. | mal som géller de sistnéamnda faktorerna brukar EU-dom-
stolen ge staterna stort utrymme for “skonsmassig bedémning”. EU-domstolen
fann t.ex. att malet att framja hogre utbildning?*' eller att kompensera for nackde-
larna med avbrott i yrkesverksamheten for att ta hand om barn??2 var berattigade
mal som kan motivera indirekt diskriminering. Daremot betonade EU-domstolen
att malet att begransa offentliga utgifter inte kan anvéndas som motivering.??

EU-domstolen intog liknande standpunkter enligt principen om likabehandling
som garanteras genom EU-stadgan om de grundlaggande rattigheterna. EU-dom-
stolen angav att en skillnad i behandling ar berattigad da den ar grundad pa ett
objektivt och skaligt kriterium, det vill sdga da den har ett samband med ett
lagenligt mal som efterstravas genom den berérda lagstiftningen, och skillnaden
star i proportion till det mal som efterstrdvas genom behandlingen i fraga.?*

Exempel: EU-domstolen gav en fordjupad forklaring av begreppet objektiv
motivering i malet Bilka-Kaufhaus GmbH mot Weber Von Hartz.??* | detta mal
klagade deltidsanstallda, som var utestangda fran tjanstepensionsplanen pa
Bilka (ett varuhus), pa att det var fraga om indirekt diskriminering av kvinnor
eftersom de utgjorde den stora majoriteten av de deltidsanstallda. EU-dom-
stolen fann att detta skulle vara indirekt diskriminering, om det inte gick
att motivera skillnaden i férmaner. For att skillnaden skulle vara motiverad
skulle det behova visas att “de av Bilka valda medlen svarar mot ett verkligt
behov hos foretaget, &r dgnade att uppna det mal foretaget efterstrévar och
ar nodvandiga harfor”.

Bilka hdvdade att malet med skillnaden i behandling var att motverka deltids-
arbete och uppmuntra till heltidsarbete, eftersom deltidsarbetarna tenderade
att vara ovilliga att arbeta pa kvallar och I6rdagar, vilket gjorde det svarare
att ha tillrackligt manga anstallda narvarande. EU-domstolen fann att detta
kunde vara ett berattigat mal. Detta besvarade dock inte fragan om huruvida

221 EU-domstolens dom av den 14 december 2016, Maria do Céu Braganca Linares Verruga m.fl./
Ministre de I'Enseignement supérieur et de la recherche, (-238/15.

222 EU-domstolens dom av den 17 juli 2014, Maurice Leone och Blandine Leone/Garde des Sceaux,
ministre de la Justice och Caisse nationale de retraite des agents des collectivités locales,
C-173/13.

223 EU-domstolens dom av den 23 oktober 2003, Hilde Schénheit/Stadt Frankfurt am Mein och
Silvia Becker/Land Hessen, forenade malen C-4/02 och C-5/02.

224 EU-domstolens dom av den 22 maj 2014, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, C-356/12.

225 EU-domstolens dom av den 13 maj 1986, Bilka-Kaufhaus GmbH/Karin Weber Von Hartz,
mal 170/84.
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utestangningen av deltidsarbetare fran pensionsplanen var proportionerlig
for att uppna detta mal. Kravet pa att de vidtagna dtgarderna maste vara
“nédvandiga” innebar att det maste visas att det inte finns nagra rimliga
alternativa medel som skulle leda till en mindre inskrénkning av principen
om likabehandling. Det var upp till den nationella domstolen att tillampa
lagen pa sakférhadllandena i fallet.

3.3. Specifika grunder fér motivering enligt
EU-ratten

Huvudpunkter

- Enligt EU-ratten finns det specifika undantag for direkt diskriminering som ar anpas-
sade efter sammanhanget for det omrade som skyddas.

+ De specifika undantagen omfattar

o verkliga yrkeskrav,
o undantag som ror religiésa institutioner,
o sarskilda undantag i fraga om aldersdiskriminering.

Enligt likabehandlingsdirektiven finns det alltsa en specifik uppsattning moti-
veringsgrunder som gor det mojligt att motivera sarbehandling i ett begransat
antal fall. Undantaget for “verkligt yrkeskrav” finns i vart och ett av direktiven?2¢
(utom i direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det galler varor och
tjidnster, eftersom det inte ror anstallning). Kravet innebar att arbetsgivare far
gora atskillnad mellan individer pa basis av en skyddad grund dér denna grund
har en inneboende koppling till férmagan att utfora, eller de kvalifikationer som
kravs for ett visst arbete.??” De andra tva undantagen finns enbart i direktivet
om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG)??: det forsta galler mojligheten
for arbetsgivare som ar trosbaserade organisationer att diskriminera pa grund
av religion eller dvertygelse??® och det andra galler mojligheten att aldersdis-

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

227 Ibid.

228 Réadets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en allméan ram for
likabehandling (EGT L 303, 2.12.2000, s. 16).

229 Artikel 4.2 i direktivet om likabehandling i arbetslivet.
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kriminera under vissa omstandigheter?3. EU-domstolens strikta hallning nar det
galler att tolka undantag fran sarbehandling tyder pa att undantagen kommer
att tolkas snavt, eftersom domstolen betonar vikten av alla réttigheter som har
skapats for individer enligt EU-ratten.?"

| artikel 2.5 i direktivet om likabehandling i arbetslivet infordes dessutom ett
undantag fran forbudet mot diskriminering av skal som ror skyddet for allman
sakerhet. Bestammelsen var avsedd att férhindra och medla i en konflikt mellan
3 ena sidan principen om likabehandling och 3 andra sidan behovet att sékerstalla
allmén ordning, sdkerhet och halsa, forebygga brott och skydda individuella rat-
tigheter och friheter. Alla dessa aspekter ar nddvandiga for att ett demokratiskt
samhalle ska fungera. Artikel 2.5 som undantag fran principen i forbudet mot
diskriminering maste tolkas strikt. EU-domstolen fann t.ex. att dtgarder som
syftar till att forebygga flygolyckor genom att 6vervaka piloters Iamplighet och
fysiska formaga for att sakerstalla att den manskliga faktorn inte orsakar olyckor
omfattas av artikel 2.5 i direktivet. Daremot fann den att en bestammelse som
forbjuder piloter att fortsatta att arbeta efter 60 ars alder var oproportionerlig.?3?
Den fann ocksd att en bestammelse om en dldersgréns pa 68 ar for att praktisera
som ansluten tandlakare inom ramen for lagstadgad sjukforsakring far betraktas
som foérenlig med artikel 2.5 i direktivet om det skulle utesluta risken for att
den ekonomiska balansen i det sociala trygghetssystemet allvarligt rubbas och
sakerstalla en hog niva vad avser hélsoskyddet.?3

3.31. Verkligt yrkeskrav

| likabehandlingsdirektiven faststalls féljande, i den man de avser sysselsattning:

Medlemsstaterna far féreskriva att sddan sdrbehandling som féranleds av
en egenskap som har samband med den skyddade grunden inte ska utgéra
diskriminering, om denna egenskap utgor ett verkligt och avgérande yr-
keskrav pa grund av yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang dar
den utférs, forutsatt att malet ar legitimt och kravet proportionerligt.?**

230 Artikel 6 i direktivet om likabehandling i arbetslivet.

231 Se t.ex. EU-domstolens dom av den 15 maj 1986, Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster
Constabulary, mal 222/84, punkt 36.

232 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 13 september 2011, Reinhard Prigge m.fl./
Deutsche Lufthansa AG, C-447/09, diskuteras i avsnitt 3.3.3.

233 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 12 januari 2010, Domnica Petersen/
Berufungsausschuss fir Zahnérzte fir den Bezirk Westfalen-Lippe, C-341/08, punkterna 60-64.

234 Artikel 14.2 i jamstélldhetsdirektivet (omarbetning), artikel 4 i direktivet om likabehandling
oavsett ras eller etniskt ursprung, artikel 4.1i direktivet om likabehandling i arbetslivet.
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Denna motivering tilldter arbetsgivare att gora atskillnad mellan individer pa
grund av en skyddad egenskap, om denna egenskap &r direkt relaterad till [dmp-
ligheten eller kompetensen for att utfora de arbetsuppgifter som kravs fér en
viss tjanst.

Exempel: | malet Mario Vital Pérez mot Ayuntamiento de Oviedo? (disku-
teras i avsnitt 5.5) handlar tvisten om en 3ldersgrans pa 30 ar for rekryte-
ring av lokala poliser. EU-domstolen bekraftade att vissa fysiska férmagor
skulle kunna betraktas som ett “verkligt och avgérande yrkeskrav” i den
mening som avses i artikel 4.1 direktivet om likabehandling i arbetslivet
(2000/78/EG). Dessutom konstaterade den att “[d]en omstandigheten att en
person besitter vissa fysiska formagor ar [...] en egenskap som har samband
med alder”.3¢ | detta fall konstaterade EU-domstolen dock att dldersgrénsen
var oproportionerlig.?¥”

Det finns valetablerade yrken som omfattas av undantaget for verkligt yrkeskrav:
i malet kommissionen mot Tyskland utgick EU-domstolen fran en undersékning
som kommissionen hade gjort av rackvidden fér undantaget i samband med dis-
kriminering pa grund av kdén och angav sarskilda yrken dar undantaget sannolikt
skulle vara tillampligt.?® Framfor allt uppmarksammades konstnarliga yrken som
kan krdva att personerna har vissa naturliga egenskaper, exempelvis ett krav
pa att en kvinnlig sdngerska 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 modevisning. Detta var emellertid
inte ett forsok att uppratta en uttémmande forteckning. Andra exempel skulle
t.ex. kunna vara att anstalla en person med kinesiskt ursprung i en kinarestaurang
for att skapa en autentisk kansla eller att anstalla kvinnor pa tréningsklubbar
som endast har kvinnliga medlemmar.

235 EU-domstolens dom av den 13 november 2014, Mario Vital Pérez/Ayuntamiento de Oviedo,
C-416/13.

236 Ibid., punkt 37.

237 Las mer om EU-domstolens resonemang i avsnitt 5.5. Jamfoér med EU-domstolens dom [stora
avdelningen] av den 12 januari 2010 i malet Colin Wolf/Stadt Frankfurt am Main, C-229/08,
punkt 40 dar domstolen bekréftade den hégsta rekryteringsaldern pa 30 ar for
utryckningspersonal. EU-domstolen konstaterade att fysisk lamplighet var en egenskap som
har samband med alder och var ett verkligt och avgérande yrkeskrav i detta fall. Anledningen
var att arbetsuppgifter pa utryckningsuppdrag kraver en utomordentligt hog fysisk kapacitet.
Jamfor ocksa med EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 15 november 2016 i malet
Gorka Salaberria Sorondo/Academia Vasca de Policia y Emergencias, (-258/15, som diskuteras
i avsnitt 5.5, dar EU-domstolen fann att aldersgréansen pa 35 ar for rekrytering som polis inte
var diskriminerande behandling.

238 EU-domstolens dom av den 21 maj 1985, Europeiska gemenskapernas kommission/
Forbundsrepubliken Tyskland, mal 248/83.
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Exempel: | malet kommissionen mot Frankrike?*® fann EU-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 fangel-
ser med kvinnliga interner. Detta undantag kunde emellertid bara anvandas
for tjanster som inbegrep verksamhet dar det var relevant att den anstallde
var av ett visst kon. | det aktuella malet ville de franska myndigheterna av-
sdtta en viss procentandel av tjansterna for manliga sékande eftersom det
kan uppsta tillfallen dar man behover tillgripa fysisk kraft for att lugna ned
brékstakar, och andra uppgifter som bara kunde utféras av man. Aven om
EU-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 lampade ar inte tillrackligt.

Exempel: | malet Johnston mot Chief Constable of the Royal Ulster Consta-
bulary?*® klagade en kvinnlig polis som arbetade i Nordirland pa att hennes
kontrakt inte fornyades. Polischefen motiverade detta med att kvinnliga
poliser inte var tranade i att hantera eldvapen och att detta berodde pa
att i en situation som praglas av allvarliga interna storningar kan kvinnliga
polisers risk att utsattas for mordférsok 6ka om de bar vapen, vilket skulle
kunna dventyra den allmanna ordningen. EU-domstolen fann att dven om
man maste ta hansyn till sdkerhetshotet 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, kunde
sarbehandlingen inte rattfardigas med att den allménna opinionen kravde
att kvinnor skulle skyddas.

Exempel: | malet Mahlburg mot Land Mecklenburg-Vorpommern®*' neka-
des klaganden, som var gravid, en fast tjanst som sjukskoterska dar en
avsevard del av arbetet skulle utforas i operationssalar. Detta motiverades
med att fostret kunde skadas till foljd av exponeringen for skadliga dmnen
i operationssalen. EU-domstolen fann att eftersom det rérde sig om en fast
tjanst innebar beslutet att inte ge klaganden 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

239 EU-domstolens dom av den 30 juni 1988, Europeiska gemenskapernas kommission/Frankrike,

mal 318/86.
240 EU-domstolens dom av den 15 maj 1986, Marguerite Johnston/Chief Constable of the Royal
Ulster Constabulary, mal 222/84.

241 EU-domstolens dom av den 3 februari 2000, Mahlburg/Land Mecklenburg-Vorpommern,
(-207/98.
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arbetsférhallanden kunde godtas var dessa tvungna att vara strikt begran-
sade till arbetsuppgifter som kunde skada kvinnan och fick inte medféra ett
allmant forbud mot att arbeta.

Exempel: I malet Asma Bougnaoui och ADDH mot Micropole SA?*? (diskuteras
i avsnitt 5.8) fann EU-domstolen att barandet av en muslimsk huvudduk pa
arbetet kunde betraktas som ett verkligt och avgoérande yrkeskrav. EU-dom-
stolen konstaterade att kravet for att en diskriminerande bestammelse en-
ligt direktivet om likabehandling i arbetslivet ska vara motiverad endast &r
uppfyllt om det avser ett krav som objektivt dikteras av den aktuella yrkes-
verksamhetens natur eller det sammanhang i vilken den utférs. Undantaget
omfattar darfor inte subjektiva évervdganden, sdsom arbetsgivarens vilja
att ta hansyn till en kunds sarskilda 6nskemal om att slippa bli betjanad av
en arbetstagare som bar en muslimsk huvudduk.

Exempel: | ett mal>* fran Osterrike klagade en manlig gynekolog pa reglerna
for att tilldelas kontrakt med den lagstadgade sjukforsakringen. Kvinnliga
kandidater gavs automatiskt 10 procent hdgre poang i urvalsforfarandet. Den
klagande hdvdade att trots att han fatt maximalt antal podng i alla kategorier
hade han placerats pa tredje plats i listan pa grund av den poangfordel som
kvinnliga lakare fick. Osterrikes hégsta domstol fann att kén i detta fall var
ett verkligt yrkeskrav eftersom det radde brist pa kvinnliga gynekologer
(endast 23 procent av alla gynekologer var kvinnor) och vissa patienter
foredrar att ha en kvinnlig ldkare.

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

"Detta direktiv far i synnerhet inte leda till att forsvarsmakten, polisen, kri-
minalvardsmyndigheterna eller raddningstjansten 3léggs att anstalla eller
ge fortsatt anstallning 3t personer som inte har den férmaga som kravs for
att utféra samtliga uppgifter som de kan 3léggas att utféra med hansyn till
dessa myndigheters legitima krav p3a att vara funktionsdugliga.”2**

242 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 14 mars 2017, Asma Bougnaoui och Association
de défense des droits de 'homme (ADDH)/Micropole SA, C-188/15.

243 Osterrike, dsterrikiska férfattningsdomstolens dom av den 9 december 2014, V 54/2014-20.
244 Direktiv 2000/78/EG om likabehandling i arbetslivet (EGT L 303, 2.12.2000, s. 17).
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I regel handlar det om att personer efter en viss alder eller personer med funk-
tionsnedsattning nekas tjanster som anses mycket fysiskt kravande. | artikel 3.4
i direktivet ges medlemsstaterna tilldtelse att uttryckligen foreskriva att detta
direktiv inte ska tillampas pa forsvarsmakten. 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 rér konsdiskrimi-
nering och forsvarsmakten. Dessa mal prévades med stod av artikel 2.2 i direk-
tivet om likabehandling, som inneholl det rattfardigande med stod av verkligt
yrkeskrav som nu aterfinns i artikel 14.2 i jamstalldhetsdirektivet (omarbetning).

Exempel: | malet Sirdar mot The Army Board and Secretary of State for De-
fence?> hade klaganden arbetat som kock och ingdtt i en kommandotrupp.
Hon blev uppsagd till féljd av nedskarningar i forsvarsbudgeten som inférde
principen om “interoperativitet” for kommandotrupper. Enligt principen om
“interoperativitet” kravdes till féljd av personalnedskarningar att varje en-
skild soldat skulle kunna strida i en kommandotrupp. EU-domstolen godtog
argumentet att kommandotrupper enbart bestdende av man kunde ratt-
fardigas for att garantera truppens stridsduglighet, och att principen om
interoperativitet darmed exkluderade kvinnor. Detta berodde pa att kom-
mandosoldater utgjorde sma specialiserade enheter som vanligtvis sattes
in under den forsta angreppsvagen. EU-domstolen fann att bestémmelsen
var ndédvandig for det efterstrdvade malet att garantera stridsduglighet.

Exempel: | malet Kreil mot Bundesrepublik Deutschland?*¢ sékte klaganden
en tjanst som elektroingenjor vid férsvarsmakten. Hon fick emellertid inte
tjansten eftersom kvinnor var utestangda fran alla militéra tjanster som inbe-
grep anvandning av vapen och endast kunde anstéllas som sjukvardare eller
militdrmusiker. EU-domstolen fann att denna utestangning var for omfat-
tande eftersom den avsdg nastan alla tjanster inom forsvarsmakten, av det
enkla skalet att kvinnor i dessa befattningar kanske vid nagot tillfalle skulle
bli tvungna att anvénda vapen. Motiveringen borde vara ndrmare knuten till
de arbetsuppgifter som vanligtvis utfors for var och en av tjansterna. Trovar-
digheten i regeringens motivering ifradgasattes ocksa eftersom kvinnor var
tvungna att genomga grundldggande vapentraning for att kunna skydda sig
sjalva eller andra, dven pa de tjanster som var 6ppna for kvinnor. Atgarden
ansdgs darfor inte std i proportion till det efterstravade malet. Dessutom bér

245 EU-domstolens dom av den 26 oktober 1999, Angela Maria Sirdar/The Army Board and
Secretary of State for Defence, C-273/97.

246 EU-domstolens dom av den 11januari 2000, Tanja Kreil/Bundesrepublik Deutschland, C-285/98.

103


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489754137768&uri=CELEX:61997CJ0273
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489754137768&uri=CELEX:61997CJ0273
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61998CJ0285

Handbok i europeisk icke-diskrimineringsratt

104

man inte skilja pa man och kvinnor med motiveringen att kvinnor behéver
storre skydd, om det inte handlar om faktorer som ar specifika for kvinnor,
exempelvis behovet av skydd under en graviditet.

Méojligheten att rattfardiga diskriminering pa grund av kon genom att hanvisa
till en viss skydds- eller raddningstjansts effektivitet och duglighet kommer for-
modligen att bli mindre i takt med att konsroller och samhéllsattityder forand-
ras. Medlemsstaterna maste mot denna bakgrund regelbundet utvardera sina
restriktiva atgarder pa omradet.?"’

3.3.2. Religiosa 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 évertygelse”
fran “att krdva av de personer som arbetar fér organisationerna i fraga att de
handlar i god tro och &r lojala mot organisationernas grundsyn”. Arbetsgivare
som ar knutna till religiésa organisationer kan dessutom tilldmpa motiveringen
"verkligt yrkeskrav” och anvanda sig av sarbehandling pa grundval av organi-
sationens religiésa grundsyn.

Enligt artiklarna 4.1 och 4.2 far darfor organisationer som kyrkor t.ex. vagra att
anstalla kvinnor som praster eller pastorer om detta strider mot denna religions
grundsyn. EU-domstolen dnnu inte har haft méjlighet att tolka denna bestammel-
se men den har tillampats pa nationell niva. Nedan foljer tva mal dar detta forsvar
3beropades for att rattfardiga sarbehandling pa grund av religion/évertygelse.

Exempel: | ett mal vid de tyska domstolarna?*® avskedades en anstalld vid
en forskola som drevs av en katolsk forening fér att han hade I8mnat den
katolska kyrkan. Den federala arbetsdomstolen fann att den klagande hade
brutit mot sin skyldighet att vara lojal. Aven om hans arbete i sig inte var av
religios karaktar utgjorde hans religion och 6vertygelse ett verkligt berattigat
och befogat yrkeskrav.

247 Artikel 31.3 i jamstélldhetsdirektivet (omarbetning).
248 Tyskland, federala arbetsdomstolens dom av den 25 april 2013, 2 AZR 579/12.
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Exempel: | malet Amicus*® ombads de brittiska domstolarna att besluta
huruvida nationell lagstiftning som angav verkligt yrkeskrav som rattfardi-
gandegrund var forenlig med direktivet om likabehandling i arbetslivet nar
det géllde religitsa arbetsgivare. Domstolarna framholl att varje undantag
fran principen om likabehandling skulle tolkas restriktivt. Enligt skrivningen
i den nationella lagstiftningen tillats sérbehandling nar anstallningen var for
en organiserad religions syften och man understrok att detta var betydligt
mer restriktivt an for en religiés organisations syften. Domstolen héll darfor
med regeringen om att detta undantag endast skulle galla ett mycket be-
gransat antal tjanster dar man framjade eller foretrédde religionen, exem-
pelvis praster. Det var sdledes inte mojligt for religidsa organisationer som
religiosa skolor eller vardhem att hdvda att en tjanst som larare (dar syftet
med tjansten ar undervisning) eller sjukskoterska (dar syftet med tjdnsten
ar vard) ingick i en organiserad religions syften.

3.3.3. Undantag pa grund av alder

| artikel 6 i direktivet om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG)?*° beskrivs
tva olika fall dar sarbehandling pa grund av alder kan motiveras.

Enligt artikel 6.1 tillats dldersdiskriminering som efterstravar ett “berattigat mal
som ror sarskilt sysselsattningspolitik, arbetsmarknad och yrkesutbildning”, for-
utsatt att proportionalitetsprincipen uppfylls. | artikeln ges ett begrénsat antal
exempel pa nar det kan vara befogat med sarbehandling: Enligt artikel 6.1 b
tillats “[flaststallande av minimivillkor avseende alder, yrkeserfarenhet eller
anstallningstid for tilltrade till anstaliningen”. Forteckningen ar emellertid inte
avsedd att vara uttommande och kan utdkas fran fall till fall.

EU-domstolen har vid upprepade tillfallen slagit fast att medlemsstaterna har
stort utrymme foér skonsmassiga bedomningar har, inte bara nar det galler att
efterstrava ett visst mal inom omradet for social- och sysselsattningspolitik,
utan dven i utformningen av atgarder for att uppna det malet.?>" EU-domstolen
godtog olika mal som de svarande staterna kan dberopa, men betonade att for

249 Forenade kungariket, United Kingdom High Courts dom av den 26 april 2004, Amicus MSF
Section, R. (on the application of)/Secretary of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860
(Admin).

250 Réadets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en allméan ram for
likabehandling (EGT L 303, 2.12.2000, s. 16).

251 EU-domstolens dom av den 19 juni 2014, Thomas Specht m.fl./Land Berlin och Bundesrepublik
Deutschland, forenade malen (-501/12-C-506/12, (-540/12 och C-541/12, punkt 46.
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att de social- och sysselsattningspolitiska malen ska vara berattigade maste de
vara av “allmanintresse”.?>> Den medgav t.ex. att “malet att inratta en [amplig
aldersstruktur for att underldtta planering av pensionsavgangar, sdkerstélla tjans-
temannens befordran, i synnerhet av de yngsta tjanstemannen, och forebygga
eventuella tvister vid pensioneringen” kan vara ett berattigat politiskt mal.?>3
| ett mal som géllde obligatorisk pensionering for ldrare inom hogre utbildning
fann domstolen att ett berattigat mal skulle kunna innefatta malet att erbjuda
undervisning av hog kvalitet och att férdela professorstjanster pad basta satt
mellan generationerna.?>* | malet Abercrombie & Fitch Italia Srl*>> 6vervagde
EU-domstolen om anvéndningen av nolltimmarsavtal for arbetstagare som var
hogst 25 ar, och bestdmmelsen om automatisk uppsagning nar arbetstagaren
fyllde 25, var olaglig aldersdiskriminering. Domstolen fann att det inte fanns
hinder for en sddan bestammelse eftersom det fanns ett berattigat sysselsatt-
nings- och arbetsmarknadspolitiskt mal for den och medlen for att uppna ma-
let var Iampliga och nédvéndiga. | malet Kleinsteuber mot Mars GmbH?%¢ fann
EU-domstolen att metoden for att berdkna fortidspension for deltidsarbetare
inte utgjorde diskriminering. EU-domstolen papekade ocksa att incitament for
att stanna kvar i foretaget fram till den lagliga pensionsaldern inte kan skapas
om inte de anstallda som gor detta val ges en forman gentemot de anstallda som
lamnar foretaget tidigare. Den ansdg att sddana mal - vars syfte ar att uppna
en balans mellan de olika intressen som star pa spel, vad avser fragor som ror
sysselsattningspolitik och socialt skydd, for att sakerstalla att tjdnstepensioner
kan utbetalas - kan anses vara mal av allmanintresse.

Enligt artikel 6.2 tillats dldersdiskriminering i samband med tillgang till férmaner
i foretags- eller yrkesbaserade system for social trygghet, utan att en propor-
tionalitetsprovning maste utféras och uppfyllas. EU-domstolen betonade att un-
dantaget i artikel 6.2 maste tolkas restriktivt>” och fann att aldersprogressionen
i pensionsinbetalningarna inte omfattas av den bestdmmelsen®s.

252 EU-domstolens dom av den 5 mars 2009, The Queen, pa begdran av The Incorporated Trustees
of the National Council for Ageing (Age Concern England)/Secretary of State for Business,
Enterprise and Requlatory Reform, C-388/07, punkt 46.

253 EU-domstolens dom av den 21juli 2011, Gerhard Fuchs och Peter Kohler/Land Hessen, forenade
malen C-159/10 och C-160/10, punkt 60.

254 EU-domstolens dom av den 18 november 2010, Vasil Ivanov Georgiev/Tehnicheski universitet
- Sofia, filial Plovdiv, férenade malen C-250/09 och C-268/09, punkt 52.

255 EU-domstolens dom av den 19 juli 2017, Abercrombie & Fitch Italia Srl/Antonino
Bordonaro, C-143/16.

256 EU-domstolens dom av den 13 juli 2017, Ute Kleinsteuber/Mars GmbH, C-354/16.

257 EU-domstolens dom av den 26 september 2013, HK Danmark, som for talan fér Glennie
Kristensen/Experian A/S, ¢-476/11, punkt 46.

258 Ibid., punkt 54.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491220056123&uri=CELEX:62007CJ0388
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491220056123&uri=CELEX:62007CJ0388
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491220056123&uri=CELEX:62007CJ0388
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491220520020&uri=CELEX:62010CJ0159
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491221084902&uri=CELEX:62009CJ0250
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491221084902&uri=CELEX:62009CJ0250
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1511775961738&uri=CELEX:62016CJ0143
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1511775961738&uri=CELEX:62016CJ0143
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1511776174178&uri=CELEX:62016CA0354
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491223217526&uri=CELEX:62011CJ0476
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491223217526&uri=CELEX:62011CJ0476

Motivering av mindre gynnsam behandling enligt europeisk lagstiftning om likabehandling

Exempel: | malet David Hitter mot Technische Universitdt Graz>*® ombads
EU-domstolen att avge ett forhandsavgérande om en dsterrikisk lag enligt
vilken yrkeserfarenhet fore 18 ars alder inte skulle beaktas nar [6nen fast-
stdlldes. David Hitter och en kollega till honom gick en larlingsutbildning hos
TUG. Efter larlingsutbildningen erbjods de anstéllningsavtal pa tre manader.
| enlighet med den berérda lagstiftningen faststalldes I6nen for David HGt-
ter, som nyss hade fyllt 18 ar, pd grundval av att han hade 6,5 manaders
yrkeserfarenhet, medan hans kollega, som var 22 manader aldre, fick sin
|on faststalld i enlighet med sin forvarvade erfarenhet pa 28,5 manader.
Detta ledde till en skillnad i manadslonen, trots att bada hade likvardig er-
farenhet. EU-domstolen godtog att lagstiftningens primara mal kunde anses
vara berdttigade: 1) att inte missgynna dem som har genomgatt en allman
utbildning pa gymnasieniva i forhallande till dem som har genomgatt en
yrkesutbildning, och 2) att inte 6ka kostnaden for larlingsutbildning och pa
sd satt underlatta tilltrédet till arbetsmarknaden fér unga som har genomgatt
denna typ av utbildning. EU-domstolen fann dock att det inte hade getts
ndgon objektiv motivering, eftersom detta fick oproportionerliga konse-
kvenser for yngre arbetstagare, sarskilt i fall dar erfarenheten var likvérdig
men dar den sokandes alder paverkade vardet pa ersattningen, vilket hade
skett i detta fall.

Exempel: Malet Franz Lesar mot Telekom Austria AG*®° galler ocksa os-
terrikisk lagstiftning, som innebar att larlings- och arbetsperioder som har
fullgjorts av en tjansteman fore 18 ars 3lder inte beaktas vid faststallandet
av pensionsrattigheter och berdkningen av pensionsbeloppet. EU-domstolen
konstaterade att pensionssystemet for statliga tjansteman ar ett system som
ger arbetstagare inom en viss yrkessektor formaner avsedda att ersatta
formaner enligt lagstadgade system for social trygghet och syftar till att
sdkerstalla ett “faststdllande av aldersgréns for att [...] komma ifrdga for
pensions- eller invaliditetsformaner” i den mening som avses i artikel 6.2
i direktiv 2000/78. Darfor fann EU-domstolen att denna skillnad i behand-
ling, som ar direkt baserat pa alderskriteriet, kan vara motiverad i den man
lagstiftningen syftar till att sdkerstalla ett enhetligt faststallande - inom
ett pensionssystem for tjansteman - av dldern for anslutning till systemet
liksom av aldern for att komma i fraga for pensionsférmaner som utbetalas
enligt det namnda systemet.

259 EU-domstolens dom av den 18 juni 2009, David Hitter/Technische Universitédt Graz, -88/08.

260 EU-domstolens dom av den 16 juni 2016, Franz Lesar/Beim Vorstand der Telekom Austria AG
eingerichtetes Personalamt, C-<159/15.
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Efter domen i mélet Hitter &ndrades den &sterrikiska lagstiftningen. Overgangs-
atgarder fortsatte dock att missgynna dem som missgynnades enligt det f6-
regdende systemet, vilket innebar att aldersdiskrimineringen fortsatte.?s' Den
osterrikiska regeringen uppgav att den nya lagen féranleddes av budgethansyn.
EU-domstolen fann att budgethdnsyn kan paverka de atgarder som medlemssta-
ten véljer, men att de inte ensamma kan utgoéra ett berattigat mal i den mening
som avses i artikel 6.1 direktivet om likabehandling i arbetslivet.?6?

Det berattigade mal som anges i artikel 6.1 maste galla sysselsattningspolitik,
arbetsmarknad och yrkesutbildning. Darfor ar det endast begransade typer av

berattigade mal som kan anféras for att motivera skillnaden i behandling.

Exempel: | malet Hérnfeldt mot Posten Meddelande AB?%* granskade EU-dom-
stolen en nationell bestdmmelse som tilldter en arbetsgivare att sdga upp
anstallningsavtalet for en anstalld enbart pa grund av att den anstallda har
uppnatt 67 ars alder och som inte tar hansyn till vilken pensionsniva som
den berdrda personen kommer att fa. EU-domstolen fann att en sadan atgard
kan motiveras pa ett objektivt och rimligt satt av ett berattigat sysselsatt-
nings- och arbetsmarknadspolitiskt mal, forutsatt att den ar ett Impligt och
nodvandigt medel for att nd det malet. EU-domstolen konstaterade att det &r
en mekanism som vilar pa en avvagning mellan politiska, ekonomiska, soci-
ala, demografiska och/eller budgetmadssiga évervaganden och ar avhangig
valet att forlanga arbetslivet for arbetstagarna eller tvartom tidigareldgga
pensionsaldern for dem.

Exempel: | malet Reinhard Prigge m.fl. mot Deutsche Lufthansa AG*%* gran-
skade EU-domstolen den obligatoriska pensionsaldern pa 60 ar for piloter
som ar anstallda av Lufthansa. Enligt en klausul i ett kollektivavtal avslutades
anstallningsavtalen automatiskt vid utgangen av den manad da den anstallda

261 Enligt den nya lagen beaktades utbildnings- och tjansteperioder fore 18 ars alder, men
samtidigt infordes i lagen - enbart fér tjansteman som drabbats av denna diskriminering - en
tredrig forlangning av den period som kravdes for att flyttas upp till en annan I6neklass. Se
EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 11 november 2014, Leopold Schmitzer/
Bundesministerin fir Inneres, C-530/13, punkterna 9-15. Se dven EU-domstolens domar av den
28 januari 2015, OBB Personenverkehr AG/Gotthard Starjakob, C-417/13 och den 2 januari 2015,
Georg Felber/Bundesministerin fir Unterricht, Kunst und Kultur, C-529/13.

262 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 11 november 2014, Leopold Schmitzer/
Bundesministerin fur Inneres, ¢-530/13, punkt 41.

263 EU-domstolens dom av den 5 juli 2012, Torsten Hérnfeldt/Posten Meddelande AB, C-141/11.

264 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 13 september 2011, Reinhard Prigge m.fl./
Deutsche Lufthansa AG, C-447/09.
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fyllde 60 ar. De aldersgranser som faststallts i kollektivavtalet var lagre an
de granser som faststalls i nationell lagstiftning. EU-domstolen konstaterade
att de principer som faststalls i direktivet inte enbart ar tillampliga bestam-
melser i lagar eller andra foérfattningar utan dven pa kollektivavtal. Nar det
galler undantag fran principen om icke-diskriminering pa grund av alder
enligt artikel 6 fann EU-domstolen att flygsékerhet inte var ett berattigat
mal enligt den mening som avses i den artikeln.

EU-domstolen fann att flygsdkerhetshansyn ar ett legitimt mal enligt arti-
kel 2.5 och artikel 4.1i direktivet om likabehandling i arbetslivet. Med hansyn
till omstandigheterna i detta mal var dock den automatiska avslutningen av
anstallningsavtalet vid 60 ars alder oproportionerlig. EU-domstolen hanvisa-
de framfor allt till nationell och internationell lagstiftning som tillater fortsatt
yrkesverksamhet pa vissa villkor fram till 65 ars 3lder. Dessutom papekade
EU-domstolen att det inte fanns nagra uppenbara skal till att piloter efter
60 ars alder inte I8ngre ansags besitta de fysiska formagor som krévdes for
att utova sitt yrke.?6>

Exempel: | malet Europeiska kommissionen mot Ungern®s¢ granskade
EU-domstolen proportionaliteten i lagen om obligatorisk pensionering av
domare, 3klagare och personer som innehar 8mbetet notarius publicus, som
har uppnatt 62 ars alder. Regeringen férsvarade de ifrdgasatta nationella
bestammelserna med att de efterstravade tva mal, for det forsta att gora
aldersgransen for obligatorisk pensionering enhetlig inom den offentliga
sektorn och for det andra att skapa en “lamplig aldersstruktur” som un-
derlattar unga juristers tilltrade till domar-, aklagar- och advokatyrkena och
ger dem en snabbare karridr. EU-domstolen fann att dessa mal var legitima.
Den konstaterade dock att det inte var I8mpligt och nédvéndigt att sdnka
pensionsaldern for att uppna dessa mal. Skalet till denna slutsats var den

265 Jamfor med EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 12 oktober 2010, Gisela
Rosenbladt/Oellerking Gebdudereinigungsges.mbH, C-45/09 dar EU-domstolen fann att
kollektivavtal med bestammelser om automatiskt upphorande av anstéllningsavtal for
arbetstagare som har majlighet att g3 i pension eller uppnar en viss alder (t.ex. 65) kan vara
motiverad aldersdiskriminering. EU-domstolen tog hansyn till att anstdllda som gar i pension
har ratt till ekonomisk ersattning i form av pension och att den obligatoriska pensioneringen
baseras pa ett avtal som gor det mojligt for arbetsmarknadens parter att - med en icke
obetydlig flexibilitet - anvanda sig av denna mekanism, s3 att inte bara det 6vergripande ldget
pa den berdrda arbetsmarknaden kan beaktas, utan dven de aktuella anstéliningarnas sarskilda
beskaffenhet. EU-domstolen fann ocksa att den tyska lagstiftningen inte automatiskt tvingar
anstadllda att Iamna arbetsmarknaden, eftersom den inte tillater att en person som har for
avsikt att fortsatta att arbeta efter pensionsaldern nekas anstallning med hanvisning till sin
alder.

266 EU-domstolens dom av den 6 november 2012, Europeiska kommissionen/Ungern, C-286/12.
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plotsliga sankningen av pensionsaldern fran 70 till 62, som skedde inom
loppet av endast ett ar. EU-domstolen konstaterade att bestammelserna
“inneburit en plotslig och betydande sankning” av dldersgransen utan att fo-
reskriva dvergangsbestdammelser. Det innebar att de berérda personerna inte
kunde férbereda sig. Vidare ansag EU-domstolen att andringarna inte kunde
leda till en balanserad aldersstruktur pd medelldng och I3ng sikt. Domstolen
forklarade att personalomsattningen visserligen skulle 6ka avsevart under
ar 2012 pa grund av att atta arskullar skulle ersattas av en enda, men att
omsattningen skulle minska ar 2013 nar endast en arskull skulle ersattas.?¢”

EU-domstolen fann att det test som har utformats for objektiv motivering av
pastadd indirekt diskriminering i hog grad liknar motiveringen av direkt alders-
diskriminering, men domstolen betonade att de inte 6verlappar varandra helt.
Enligt artikel 6.1i direktivet om likabehandling i arbetslivet har medlemsstaterna
bevisbordan for att det mal som dberopas fér att motivera sarbehandlingen ar
berattigat, varvid beviskraven ar hogt stallda.?¢®

Det &r vart att notera att denna syn ar férenlig med Europadomstolens syn.
Europadomstolen undersokte frdgan om olika pensionsaldrar inom ramen for
Europakonventionen, vilket diskuteras i malet Andrle mot Tjeckien®®, i avsnit-
ten 4.2 och 5.1. De undantag som har med alder att gora ar darfor forenliga med
domstolarnas syn pa social- och arbetsmarknadspolitiska motiveringar.

267 Genom en ny lag som antogs av det ungerska parlamentet den 11 mars 2013 sénktes
pensionsaldern for domare, aklagare och notarius publicus till 65 ar under en period p3 tio ar.

268 EU-domstolens dom av den 5 mars 2009, The Queen, pa begéran av The Incorporated Trustees
of the National Council for Ageing (Age Concern England)/Secretary of State for Business,
Enterprise and Requlatory Reform, C-388/07, punkt 65.

269 Europadomstolens dom av den 17 februari 2011, Andrle/Tjeckien, nr 6268/08.
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fria rérlighet inom gemenskapen

(1612/68), artikel 12
Direktivet om likabehandling

oavsett ras eller etniskt ursprung

(2000/43/EG), artikel 31g

Radets direktiv (2003/109/EG),
artikel 111 b

EU-domstolens dom, C-491/13, Ben
Alaya/Bundesrepublik Deutschland,

2014
EU-domstolens dom, férenade

malen C-523/11 och C-585/11, Prinz/
Region Hannover och Seeberger/
Studentenwerk Heidelberg, 2013

EU-domstolens dom, C-147/03,
Europeiska gemenskapernas
kommission/Osterrike, 2005

EU-domstolens dom, mal 9/74,
Casagrande/Landeshauptstadt
Minchen, 1974

EU Fragor som Europaradet
tacks
EUF-fordraget, artikel 18 Vilfard Europakonventionen artikel 8
Direktivet om likabehandling oavsett ochsocial  (rétt till skydd for privat- och
ras (2000/43/EG) trygghet famlljgllv}, artikel 14 (forbud
o s ) mot diskriminering), protokoll
Jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) : -
nr 1, artikel 1 (skydd for

(2"006/5‘_‘/*56)_ egendom)

Raglls_tls direktiv (2003/109/EG), Europadomstolen, Gouri/
artikel 111d France (dec.), nr 41069/11,
EU-domstolens dom, C-299/14, 2017

Vestische Arbeit Jobcenter Kreis Euro

] e padomstolen, Bah/

Recklinghausen/Garcia-Nieto, 2016 Férenade kungariket,
EU-domstolens dom, C-318/13, X., nr 56328/07, 2011

2014 Europadomstolen, Stummer/
EU-domstolens dom, (-20/12, Osterrike [stora kammaren],
Giersch/Etat du Grand-Duché de nr 37452/02, 2011
Luxembourg, 2013 Europadomstolen, Andrle/
EU-domstolens dom, mal 32/75, Tjeckien, nr 6268/08, 2011
Cristini/SNCF, 1975

EUF-fordraget, artikel 18 Utbildning  Europakonventionen artikel 8

(ratt till skydd for privat-

och familjeliv), artikel 14
(forbud mot diskriminering),
protokoll nr 1 artikel 2 (ratt till
utbildning)

Europadomstolen, Cam/
Turkiet, nr 51500/08, 2016

Europadomstolen,
Ponomaryovi/Bulgarien,
nr 5335/05, 2011


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489753900767&uri=CELEX:62014CJ0299
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489753900767&uri=CELEX:62014CJ0299
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489753844571&uri=CELEX:62013CJ0318
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489926917904&uri=CELEX:62012CJ0020
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489926917904&uri=CELEX:62012CJ0020
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1490004603275&uri=CELEX:61975CJ0032
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172590
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172590
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-106448
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-106448
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105575
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105575
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103548
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103548
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489756560014&uri=CELEX:62013CJ0491
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489756560014&uri=CELEX:62013CJ0491
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0523
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0523
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0523
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489925208745&uri=CELEX:62003CJ0147
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489925208745&uri=CELEX:62003CJ0147
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489856722337&uri=CELEX:61974CJ0009
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489856722337&uri=CELEX:61974CJ0009
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161149
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161149
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105295

Valda omraden fér skydd

EU Fragor som Europaradet
tacks
Direktivet om likabehandling oavsett Tillgang till  Europakonventionen artikel 3

ras (2000/43/EG)

Direktivet om likabehandling av
kvinnor och man nar det galler
tillganag till och tillhandahallande av
varor och tjanster, skdl 13 i ingressen

Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt, artikel 57

Direktivet om likabehandling
oavsett ras eller etniskt ursprung
(2000/43/EG), artikel 3.1 h
Stadgan om de grundldggande
rattigheterna, artikel 7, artikel 34.3
Radets direktiv (2003/109/EG),
artikel 111 f

EU-domstolen [stora avdelningen],
(-83/14, "CHEZ Razpredelenie
Bulgaria” AD/Komisia za zashtita ot
diskriminatsia, 2015

EU-domstolen [stora avdelningen],
(-571/10, Kamberaj/IPES, 2012

Stadgan om de grundlaggande
rattigheterna, artikel 47

och tillhand-
ahallande
av varor
och tjanster,
inklusive
bostad

Tillgang
till rattslig
proévning

(forbud mot tortyr), artikel 8
(ratt till skydd for privat- och
familjeliv), artikel 14 (férbud
mot diskriminering), protokoll
nr 1, artikel 1 (skydd for
egendom)

Den europeiska sociala
stadgan, artikel E (icke-
diskriminering), artiklarna 13.4
och 311

Europadomstolen, Moldovan
m.fl./Ruménien (nr 2),

nr 41138/98 och 64320/01,
2005

Europadomstolen, Vrountou/
Cypern, nr 33631/06, 2015

Europadomstolen, Hunde/
Nederlénderna (dec.),
nr17931/16, 2016

Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, CEC/
Nederldnderna, klagomal
nr 90/2013, 2014

Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, FEANTSA/
Nederlénderna, klagomal
nr86/2012, 2014

Europakonventionen, artikel 6
(ratt till en rattvis rattegang)

Europadomstolen, Paraskeva
Todorova/Bulgarien,
nr 37193/07, 2010

Europadomstolen, Anakomba
Yula/Belgien, nr 45413/07,
2009

Europadomstolen, Moldovan
m.fl./Ruménien (nr 2),

nr 41138/98 och 64320/01,
2005
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62014CA0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62014CA0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62014CA0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491912567713&uri=CELEX:62010CJ0571
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69670
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69670
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-158090
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-158090
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165569
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165569
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-90-2013-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-90-2013-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-86-2012-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-86-2012-dmerits-en
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97954
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97954
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91683
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91683
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69670
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69670
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EU

Fragor som
tacks

Europaradet

Stadgan om de grundldggande
rattigheterna, artikel 7

Ratt till skydd
for privat- och

Europakonventionen, artikel 8
(ratt till skydd for privat- och

EU-domstolens dom, C-391/09 familjeliv.  familjeliv), artikel 12 (ratt att

Runevi¢-Vardyn och Wardyn/Vilniaus inga aktenskap), artikel 14

miesto savivaldybés administracija, (forbud mot diskriminering)

201 Europadomstolen, Kacper

EU-domstolens dom, C-104/09, Roca Nowakowski/Polen,

Alvarez/Sesa Start Espaiia ETT SA, nr32407/13, 2017

2010 Europadomstolen, A.H. m.fl./
Ryssland, nr 6033/13 och 15
andra klagomal, 2017
Europadomstolen, Paji¢/
Kroatien, nr 68453/13, 2016
Europadomstolen, Vallianatos
m.fl./Grekland [stora
kammaren], nr 29381/09 och
32684/09, 2013
Europadomstolen, X m.fL./
Osterrike [stora kammaren],
nr19010/07, 2013

Stadgan om de grundldaggande Politiskt Europakonventionen, artikel 10

rattigheterna, artikel 12 deltagande (yttrandefrihet), artikel 11

(motes- och foreningsfrihet),
protokoll nr 1, artikel 3 (ratt till
fria val)

Europadomstolen, Pilav/
Bosnien och Hercegovina,
nr 41939/07, 2016

Europadomstolen, Partei Die
Friesen/Tyskland, nr 65480/10,
2016



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62009CJ0391
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62009CJ0391
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489755802727&uri=CELEX:62009CJ0104
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489755802727&uri=CELEX:62009CJ0104
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170343
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170343
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170390
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170390
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-128294
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-128294
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163437
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163437
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-160377
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-160377

Valda omraden fér skydd

EU Fragor som Europaradet
tacks
Stadgan om de grundldggande Straffrattsliga Europakonventionen, artikel 2
rattigheterna, artikel 21 fragor (ratt till liv), art!kel 3 (férbu_d
EUF-férdraget, artiklarna 18 och 21 mot tortyr), artikel 5 (ratt till

frihet och sdkerhet), artikel 6

(ratt till en rattvis rattegang),

artikel 7 (inget straff utan lag)
och protokoll nr 7, artikel 4

EU-domstolen [stora avdelningen],
(-182/15, Petruhhin v. Latvijas
Republikas Generalprokuratara, 2016

EU-domstolen [stora avdelningen], (ratt att inte bli lagford eller
C-42/11, Brottmal angdende straffad tva ganger)
verkstéllandet av en europeisk Europadomstolen, Martzaklis
arresteringsorder utférdad fér Jodo m.fl./Grekland, nr’20378/13,

Pedro Lopes Da Silva Jorge, 2012 2015
Europadomstolen, Stasi/
Frankrike, nr 25001/07, 2011

Europadomstolen, D.G./Irland,
nr 39474/98, 2002

Europadomstolen, Bouamar/
Belgien, nr 9106/80, 1988

Huvudpunkt

- Europakonventionens rackvidd, bade nar det gdller de materiella rattigheter som kon-
ventionen innehaller och det sétt som dessa tolkas pa vid tillampningen av artikel 14,
ar mer omfattande an EU:s likabehandlingsdirektiv.

Aven om EU:s lagstiftning om likabehandling férbjuder direkt och indirekt dis-
kriminering géller forbudet enbart i vissa sammanhang.

Artikel 14 i Europakonventionen ar tillamplig pa utévandet av alla materiella
rattigheter som garanteras av konventionen och protokoll nr 12 till konventionen
omfattar alla rattigheter som garanteras pa nationell niva, dven om de inte om-
fattas av rackvidden for en rattighet enligt Europakonventionen. Férbudet mot
diskriminering enligt EU:s likabehandlingsdirektiv omfattar déremot tre omraden:
sysselsattning, valfardssystem samt varor och tjdnster. For narvarande ar det
endast direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung som ar
tillampligt inom alla tre omraden, vilket diskuteras i kapitel 1. Det pagar diskus-
sioner om att utvidga direktivet om likabehandling i arbetslivet till att omfatta
alla tre omraden, men for narvarande ar det enbart tillampligt i samband med
sysselsattning. Jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) och direktivet om likabe-
handling av kvinnor och man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:62015CJ0182
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:62015CJ0182
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489749511779&uri=CELEX:62011CJ0042
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489749511779&uri=CELEX:62011CJ0042
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489749511779&uri=CELEX:62011CJ0042
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489749511779&uri=CELEX:62011CJ0042
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-155825
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-155825
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107134
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107134
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60457
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57445
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57445
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varor och tjanster ar tillampliga i samband med sysselsattning och tillgang till
varor och tjanster, men inte nar det galler tillgang till valfardssystemet.

| detta kapitel beskrivs rackvidden for tillampningen av EU:s likabehandlingslag-
stiftning. Framfor allt granskas de materiella omraden som omfattas av skyddet.

41. Sysselsattning

Enligt EU-ratten omfattar skyddet mot diskriminering pa arbetsmarknaden
alla skyddade grunder som foreskrivs i likabehandlingsdirektiven. Det om-
fattar tillgang till anstallning, anstallningsvillkor, inbegripet uppsagningar och
l6n, tillgang till yrkesvagledning och yrkesutbildning samt arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationer.

Begreppet “tillgang till anstallning” i likabehandlingsdirektiven har tolkats brett
av EU-domstolen. Det &r tillampligt pa en person som séker anstalining?’®, men
aven pa urvalskriterierna?’* och rekryteringsvillkoren?’2 for den anstéllningen?’3.

Exempel: | malet Meyers mot Adjudication Officer”’* konstaterade EU-dom-
stolen att tillgang till anstalining “inte enbart géller de omstandigheter som
foreligger innan ett anstallningsférhallande 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 anstallning. Beviljandet av en sar-
skild statlig férman (som betalas ut beroende pd inkomstniva) skulle darfér
kunna falla inom detta omrade. Skélet var att de sékande skulle paverkas
av huruvida de skulle ha ratt till denna forman ndr de fattade beslut om att
tacka ja till en tjdnst. Ett sddant 6vervégande hade foljaktligen konsekvenser
for tillgdngen till anstalining.

270 EU-domstolens dom av den 19 april 2012, Galina Meister/Speech Design Carrier Systems GmbH,
C-415/10.

271 EU-domstolens dom av den 5 februari 2015, Europeiska kommissionen/Konungariket Belgien,
-317/14.

272 EU-domstolens dom av den 13 november 2014, Mario Vital Pérez/Ayuntamiento de Oviedo,
C-416/13.

273 Direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, artikel 3.1 3; direktivet om
likabehandling i arbetslivet, artikel 3.1 3; jamstélldhetsdirektivet (omarbetning), artiklarna 1 och
141 a.

274 EU-domstolens dom av den 13 juli 1995, Jennifer Meyers/Adjudication Officer, C-116/94.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1490004730485&uri=CELEX:62010CJ0415
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491910220659&uri=CELEX:62014CJ0317
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489757177187&uri=CELEX:62013CJ0416
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489756890280&uri=CELEX:61994CJ0116

Valda omraden fér skydd

Exempel: | malet Schnorbus mot Land Hessen?’> hade klaganden ansékt om
notarietjanstgoring som en del av sin kvalifikation for att fa anstéllning inom
rattsvasendet. Enligt nationell lagstiftning maste man forst bli godkand i ett
nationellt prov i juridik, sedan fullgéra notarietjanstgéring och darefter bli
godkand i ett andra statligt prov i juridik. Klaganden hade klarat det forsta
provet men hade inte beviljats notarietjanstgéring med motiveringen att
det inte fanns nagra lediga platser. Hennes notarietjanstgéring senarelades
darfor till ndsta gang det fanns lediga platser. Klaganden havdade att hon
hade diskriminerats eftersom manliga sokande som hade fullgjort militar-
tjanstgoring gavs foretrade. EU-domstolen fann att den nationella lagstiftning
som reglerade antagningsdatum for notarietjanstgoring foll inom ramen for
“tillgang till anstallning” eftersom en sddan praktikperiod i sig sjalv betrak-
tades som “anstalining”, bade i sig sjalv och som ett led i processen for att
fa en domartjanst eller annan tjanst inom hogre férvaltning.

Exempel: I malet Asociatia Accept mot Consiliul National pentru Combaterea
Discriminarii?’¢ om homofobiska kommentarer av en ekonomisk sponsor fér
en fotbollsklubb, fann EU-domstolen att direktivet om likabehandling i ar-
betslivet ar tillampligt pa uttalanden om klubbens rekryteringspolicy, dven
om det inte pagick nagot rekryteringsforfarande vid den tidpunkten och det
inte fanns nagon identifierbar klagande som gjorde gallande att han eller
hon utsatts for diskriminering.?””

Pa liknande satt har EU-domstolen gjort en forhallandevis bred tolkning av vad
som ska raknas som anstallningsvillkor. Detta har i forlangningen lett till att
alla villkor som kan harledas ur anstallningsforhallandet kan anses ingd i denna
kategori.

Exempel: | malet Meyers mot Adjudication Officer’’® hdvdade s6kanden, en
ensamstaende foralder, att hon hade utsatts for indirekt konsdiskrimine-
ring pa grund av den metod som anvandes for att berakna ensamstaen-
de foraldrars ratt till familjebidrag. EU-domstolen var tvungen att klargora
om tillhandahallandet av familjebidrag (en statlig forman) enbart var en

275 EU-domstolens dom av den 7 december 2000, Julia Schnorbus/Land Hessen, C-79/99.

276 EU-domstolens dom av den 25 april 2013, Asociatia Accept/Consiliul National pentru
Combaterea Discrimindarii, ¢-81/12.

277 Se dven EU-domstolens dom av den 10 juli 2008, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding mot Firma Feryn NV, C-54/07.

278 EU-domstolens dom av den 13 juli 1995, Jennifer Meyers/Adjudication Officer, C-116/94.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489754183747&uri=CELEX:61999CJ0079
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489674144271&uri=CELEX:62012CJ0081
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489674144271&uri=CELEX:62012CJ0081
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489673676517&uri=CELEX:62007CJ0054
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489673676517&uri=CELEX:62007CJ0054
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489756890280&uri=CELEX:61994CJ0116
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socialforsakringsfraga, eller om det dven utgjorde ett anstallningsvillkor.
EU-domstolen tog hansyn till att familjebidraget betalades ut om fé6ljan-
de tre villkor uppfylldes: att sokandens inkomster inte dverstiger ett visst
belopp, att sokandens eller dennes partner har ett arbete och att sékan-
dens eller dennes partner ar underhallsskyldig for ett barn. EU-domstolen
fann att direktivet om likabehandling (nu ersatt av jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning)) inte kunde betraktas som ej tillampligt bara for att forma-
nenifragaingick i ett socialforsakringssystem. | stallet intog domstolen en
vidare standpunkt och undersokte om formanen betalades ut i samband
med ett anstallningsforhallande. | detta fall maste sokanden, for att kunna
komma i fraga for familjebidraget, styrka att vederbérande eller partnern
har ett avlonat arbete. Kravet pa att faststdlla att det foreldg ett anstall-
ningsforhallande gjorde att systemet med familjebidrag foll inom kategorin
anstallningsvillkor.

Tilldmpningen av en sadan vid definition av anstallning och arbetsvillkor ledde
till att EU-domstolen konstaterade att dven tillhandahallandet av barnomsorg
pa arbetsplatsen?’®, att ga ned i arbetstid?®® och villkoren for att bevilja forald-
raledighet?®' féll inom detta omrade.

EU-domstolen har ocksa intagit en ganska inkluderande hallning i frdgor som ror
uppségning och 16n. Nar det galler uppsagningar omfattas ndstan alla situationer
dar ett anstallningsforhallande avslutas. Dessa har konstaterats inbegripa an-
stallningar som avslutats inom ramen for ett system for frivillig avgang?®? eller
anstallningar som avslutats pa grund av obligatorisk pensionering?®.

Exempel: | malet RieZniece mot Zemkopibas ministrija och Lauku atbalsta
dienests?®* hade den sokande, en statlig tjdnsteman, blivit uppsagd efter
att ha tagit foraldraledigt. Det officiella skalet till uppségningen var att den

279 EU-domstolens dom av den 19 mars 2002, H. Lommers/Minister van Landbouw, Natuurbeheer
en Visserij, ¢-476/99.

280 EU-domstolens dom av den 30 mars 2000, Jdmstélldhetsombudsmannen/Orebro lns landsting,
(-236/98.

281 EU-domstolens dom av den 16 juli 2015, Konstantinos Maistrellis/Ypourgos Dikaiosynis,
Diafaneias kai Anthropinon Dikaiomaton, C-222/14.

282 EU-domstolens dom av den 16 februari 1982, Arthur Burton/British Railways Board, mal 19/81.

283 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 16 oktober 2007, Félix Palacios de la Villa/
Cortefiel Servicios SA, C-411/05.

284 EU-domstolens dom av den 20 juni 2013, NadeZda Riezniece/Zemkopibas ministrija och Lauku
atbalsta dienests, C-7/12.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489755534924&uri=CELEX:62012CJ0007

Valda omraden fér skydd

sokandes tjanst hade dragits in. EU-domstolen fann att metoden for att be-
doma arbetstagare vid indragning av tjanst inte far medféra att arbetstagare
som har varit foraldralediga forsatts i en ofordelaktig situation i forhallan-
de till arbetstagare som inte har tagit ut en sadan ledighet. EU-domstolen
konstaterade att det hade férekommit indirekt diskriminering, eftersom fler
kvinnor an man tar foraldraledighet.

Begreppet 16n har i artikel 157 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt
definierats som “den gangse grund- eller minimilonen samt alla 6vriga formaner
i form av kontanter eller naturaférmaner som arbetstagaren, direkt eller indirekt,
far av arbetsgivaren pa grund av anstallningen”. Detta omfattar en rad olika
férmaner som en arbetstagare far till foljd av att ha ingatt ett anstallningsfor-
hallande. Definitionens rackvidd har beddmts i en rad mal vid EU-domstolen
och har ansetts omfatta alla formaner i samband med ett arbete inklusive gratis
jarnvagsresor?s, utlandstilldgg?®s, julbonusar?®’, tjanstepensioner?, medrékning
av perioder av militartjanstgoring?® och fortsatt utbetalning av 16n vid sjukdom?*°,
Vad man tittar efter for att avgora om en fraga faller inom begreppet “16n” ar
i huvudsak nagon form av forman som kan knytas till ett anstallningsférhallande.

Exempel: | malet Jirgen R6mer mot Freie und Hansestadt Hamburg?®' var den
klagande anstalld som administrativ medarbetare hos Freie und Hansestadt
Hamburg till dess att han blev arbetsoférmdgen. Efter att ha ingatt registrerat
partnerskap med sin partner som han levt med i manga ar begarde han att
hans kompletterande pension skulle réknas om genom tillampning av ett
mer fordelaktigt avdrag enligt en skatteklass som var tillganglig for gifta par.
Den behdériga myndigheten vagrade med hanvisning till att den sékande inte
var gift utan hade ett registrerat partnerskap. EU-domstolen bekraftade att

285 EU-domstolens dom av den 9 februari 1982, Eileen Garland/British Rail Engineering Limited,
dom 12/81.

286 EU-domstolens dom av den 7 juni 1972, Luisa Sabbatini, née Bertoni/Europaparlamentet,
mal 20/71.

287 EU-domstolens dom av den 21 oktober 1999, Susanne Lewen/Lothar Denda, C-333/97.

288 EU-domstolens dom av den 17 maj 1990, Douglas Harvey Barber/Guardian Royal Exchange
Assurance Group, (-262/88.

289 EU-domstolens dom av den 8 juni 2004, Ostgrreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft
der Privatangestellten/Wirtschaftskammer Osterreich, C-220/02.

290 EU-domstolens dom av den 13 juli 1989, Ingrid Rinner-Kiihn/FWW Spezial-Gebaudereinigung
GmbH & Co. KG, C-171/88.

291 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 10 maj 2011, Jirgen Rémer/Freie und
Hansestadt Hamburg, C-147/08.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61988CJ0171
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61988CJ0171
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A62008CJ0147
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A62008CJ0147

Handbok i europeisk icke-diskrimineringsratt

120

kompletterande adlderspension av den typ som betalades till den klagande
utgor 16n. Om en medlemsstat har ett registrerat partnerskap som innebér
att samkdnade par befinner sig i en situation som rattsligt kan jamféras med
den for gifta par, innebar en utestangning fran dessa férmaner foljaktligen
direkt diskriminering. Skydd fér dktenskap och familj i sig kan inte anvén-
das som giltig motivering fér sddan diskriminering. EU-domstolen fann att
samkonade par maste ha tillgang till anstallningsférmaner, inbegripet rétten
till pension som beviljas gifta par.

Exempel: I malet C.22, som galler tilldggsskatt pa inkomster fran alderspen-
sion, papekade EU-domstolen att begreppet “16n” borde ges en vid tolkning
inom rackvidden for direktivet om likabehandling i arbetslivet (2000/78).
EU-domstolen betonade att begreppet “16n” omfattar alla formaner som den
anstallde har med avseende pa sin anstallning. Begreppet “lon” ar ocksa
oberoende av huruvida den tas emot inom ramen for ett anstallningsavtal,
enligt lag eller frivilligt. Det kan ocksa innefatta férmaner som betalas ut
efter det att anstallningsforhallandet har upphért eller for att tillférsakra en
arbetstagarna en inkomst, dven om vederborande inte utfér nadgot arbete.
EU-domstolen fann dock att beskattning av inkomster fran alderspension lig-
ger utanfor anstallningsforhallandet och darfér inte omfattas av réckvidden
for direktivet om likabehandling i arbetslivet och artikel 157 i EUF-férdraget.
Den foljer direkt och uteslutande av en nationell skattelagstiftning som &r
tillamplig pa en viss kategori av personer i enlighet med vad som faststalls
i de berorda skattebestdammelserna.

Exempel: | malet Frédéric Hay mot Crédit agricole mutuel de Charente-Mariti-
me et des Deux-Sevres?®® ansag EU-domstolen att formaner som ar avsedda
for arbetstagare nar de ingar dktenskap utgor en del av arbetstagarens [6n.
Den klagande, en homosexuell man som levde i ett forhallande med en
annan man, hade nekats férmanen pd grund av att han inte hade uppfyllt
villkoret om att inga dktenskap, som var ett krav for att beviljas formanen.
EU-domstolen fann att skillnaden i behandling mellan gifta personer och
personer i registrerat partnerskap utgjorde diskriminering pa grund av sex-
vell I3ggning.

292 EU-domstolens dom av den 2 juni 2016, C., C-122/15.

293 EU-domstolens dom av den 12 december 2013, Frédéric Hay/Crédit agricole mutuel de
Charente-Maritime et des Deux-Sévres, (-267/12. Se avsnitt 2.1.2.
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Definitionen av “yrkesvagledning och yrkesutbildning” har uppmarksammats
av EU-domstolen inom ramen for fri rérlighet fér personer.?*4 EU-domstolen har

gjort en vid tolkning av detta begrepp.

Exempel: Malet Gravier mot Ville de Liége?®> rorde en student som var fransk
medborgare och som 6nskade studera serieteckning vid Académie Royale
des Beaux-Arts i Liege. Den klagande var tvungen att betala en registrerings-
avgift medan studenter fran vardlandet inte behévde betala denna avgift.
EU-domstolen konstaterade att yrkesutbildning innefattar “varje form av
utbildning som leder till behorighet for ett visst yrke, en viss sysselsattning
eller anstallning, eller som ger sarskild kompetens for att utova ett sadant
yrke, sysselsattning eller anstallning [...] oberoende av elevernas eller de
studerandes dlder eller tidigare utbildning och dven om utbildningsprogram-
met innehaller en del allmanbildande undervisning”.

Exempel: Denna definition anvandes i malet Blaizot mot Université de Liége
m.fl.2°, dar klaganden sokte till veterindrutbildning pa universitetet. EU-dom-
stolen fann att i allmdnhet faller aven en universitetsexamen inom begreppet
“yrkesutbildning” dven om slutexamen inte ger omedelbar behdérighet for
att utdva ett bestamt yrke eller en bestamd sysselsattning. Det racker att
studierna i frdga ger en sarskild kompetens som den studerande behdver
for att kunna utdéva ett yrke eller fér en viss sysselsattning. Om ett visst
yrke inte kraver 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 &r
“vissa sarskilda studiegangar som pa grund av deras sarskilda karaktar riktar
sig till personer som énskar fordjupa sina allmanna kunskaper snarare an att
fa tilltrade till arbetslivet”.

294 Enligt artikel 7.3 i forordning 1612/68 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen ska

en arbetstagare “ha tillgang till utbildning i yrkesskolor och omskolningscentra” pa samma

villkor som nationella arbetstagare (EGT L 257, 19101968, s. 2; svensk specialutgava, omrade 5,

volym 1, s. 33).
295 EU-domstolens dom av den 13 februari 1985, Francoise Gravier/Ville de Liege, mal 293/83.

296 EU-domstolens dom av den 2 februari 1988, Vincent Blaizot/Université de Liege m.fl.,
mal 24/86.
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Exempel: | malet /). de Lange mot Staatssecretaris van Financién®’ (dis-
kuteras i avsnitt 5.5) slog EU-domstolen fast att skattebehandlingen av en
persons kostnader for yrkesutbildning kan paverka det faktiska tilltradet
till sadan utbildning. | detta fall varierade ratten att gora avdrag for yrkes-
utbildningskostnader fran den beskattningsbara inkomsten beroende pa
alder. EU-domstolen overlat at den nationella domstolen att avgéra om den
nationella lagstiftningen var nédvandig for att uppnad malet att framja ungas
situation pa arbetsmarknaden.

Enligt EU-ratten &r forbudet mot diskriminering ocksa tillampligt med avseende
pa arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer. Detta ror inte bara medlemskap
och tillgang till en arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation, utan omfattar dven
verksamhet som utfors av personer inom dessa organisationer. Enligt végledning
som Europeiska kommissionen har utfardat ska detta garantera att ingen diskri-
mineras i fraga om medlemskap i eller formaner fran dessa organ.?*®

Nar det géller diskriminering i samband med graviditet och moderskap, se
avsnitt 5.1.

De nationella domstolarna har ocksa tillampat en vid tolkning av férbudet mot
diskriminering inom anstallningsomradet.

Exempel: | ett mal fran Nordmakedonien?*® bestamde sig en arbetsgivare
for att inte forlanga avtalet for en anstalld och inte heller erbjuda henne ett
nytt avtal, efter det att han hade upptéckt att hon var gravid. Den inhemska
domstolen fann att detta utgjorde diskriminering pa grund av graviditet.

Exempel: | ett mal fran Polen3® var klaganden en ukrainsk medborgare som
var larare i engelska. Hon hade varit anstalld i mer an tolv ar vid en polsk
skola pa grundval av ett antal tidsbestdamda anstallningsavtal, till skillnad fran

297 EU-domstolens dom av den 10 november 2016, J.J. de Lange mot Staatssecretaris van Financién,

(-548/15.

298 Forslag till radets direktiv om genomforandet av principen om likabehandling av enskilda

personer oavsett ras eller etniskt ursprung (EU-dokument KOM(1999) 566 slutlig, 2511.1999).

299 Nordmakedonien, Primary court Il Skopje, | RO nr 618/15, 3 mars 2016, kélla: European Equality

Law Review (2016), volym 2, s. 97.

300 Polen, hdgsta domstolen, Il PK 11/16, 7 november 2016; domstolen ogiltigférklarade domen

och hanskot malet for att préva om skalen for att inga tidsbegransade avtal var
diskriminerande.
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nagra andra larare som hade tillsvidareanstallningar. Skolmyndigheterna hav-
dade att skalet till att de hade erbjudit tidsbegransade anstallningsavtal bl.a.
var att hennes uppehallstillstand hade begransad giltighetstid. Hogsta dom-
stolen fann att férbudet mot diskriminering gallde alla former av anstallning,
inbegripet denna typ av anstallningsavtal. Domstolen konstaterade att denna
sarbehandling, om den enbart berodde pa det ukrainska medborgarskapet
och uppehallstillstanden, utgjorde diskriminering pa grund av nationalitet.

Aven om Europakonventionen inte garanterar en rétt till anstéllning har artikel 8
tolkats sa att den omfattar anstaliningar under vissa omstandigheter. | malet
Sidabras och DZiautas mot Litauen®" fann domstolen att ett regeringsforbud mot
att 1ata f.d. KGB-agenter inneha tjanster inom den offentliga sektorn och vissa
tjianster inom den privata sektorn féll inom rackvidden for artikel 8 jamford med
artikel 14. Detta eftersom det “i betydande utstrackning paverkade deras formaga
att utveckla forbindelser med varlden utanfor och har gjort det mycket svart
for dem att fortjana sitt uppehalle, vilket naturligtvis har fatt aterverkningar pa
deras privatliv”.32 P3 samma satt fann domstolen i malet Bigaeva mot Grekland
att artikel 8 dven kan anses omfatta arbetslivsfragor, t.ex. ratten till tillgang till

ett yrke.3%

Exempel: | .B. mot Grekland®*** hade den sékande sagts upp fran sitt arbete
efter klagomal fran medarbetare om att han var hivpositiv. Europadomsto-
len fann att fragor om anstallning och situationer som rér personer med
hiv féll inom privatlivets omrade och att sokandens uppsagning stred mot
artikel 14 i konventionen jamford med artikel 8. Europadomstolen baserade
sina slutsatser pa att hogsta domstolen inte pa ett tillfredsstallande satt hade
forklarat varfor arbetsgivarens intresse av att uppratthalla en harmonisk
arbetsmiljo hade foretrade framfor sokandens intressen. Den hade med
andra ord inte lyckats balansera sékandens och arbetsgivarens motstridiga
intressen pa det satt som kravs enligt konventionen.

301 Europadomstolens dom av den 27 juli 2004, Sidabras och Dziautas/Litauen, nr 55480/00 och
59330/00, diskuteras i avsnitt 6.4.

302 Ibid., punkt 48.
303 Europadomstolens dom av den 28 maj 2009, Bigaeva/Grekland, nr 26713/05.
304 Europadomstolens dom av den 3 oktober 2013, .B./Grekland, nr 552/10.
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Europadomstolen har ocksa forbjudit diskriminering pa grund av medlemskap
i en fackférening. Ratten att bilda fackféreningar garanteras som en fristdende

rattighet i Europakonventionen.3%

Exempel: | malet Danilenkov m.fl. mot Ryssland®*¢ hade de klagande utsatts
for trakasserier och mindre gynnsam behandling av sin arbetsgivare pa grund
av att de var medlemmar i en fackférening. Deras civilrattsliga talan vid de
nationella domstolarna avvisades, eftersom diskriminering endast kunde
faststallas i brottmal. Den allmanna dklagaren vagrade emellertid att vacka
en straffrattslig talan eftersom staten enligt beviskraven var skyldig att
“bortom rimligt tvivel” visa att en av féretagets chefer uppsatligen hade
gjort sig skyldig till diskrimineringen. Europadomstolen fann att det faktum
att den nationella lagstiftningen saknade ett effektivt rattsligt skydd for
foreningsfriheten nar det gallde fackféreningar utgjorde en overtradelse av

artikel 11 jamférd med artikel 14.

Na&r det galler den europeiska sociala stadgan kravs enligt artikel 1.2 att den na-
tionella lagstiftningen ska forbjuda alla former av diskriminering pa grund av kon,
ras, etniskt ursprung, religion, funktionsnedsattning, alder*’, sexuell Iaggning och
politiska asikter, inbegripet pa grund av samvetsfrihet eller invandningsfrihet3°8,
Diskriminering ar forbjuden i fraga om rekryterings- och anstallningsvillkor i all-
mdnhet (framfor allt [6n, utbildning, befordran, dverféring och uppsagning eller
andra atgarder som ar till skada for den berérda personen).3®® Det maste finnas
tillrackligt rattsligt skydd mot diskriminering i fraga om deltidsarbete. Framfor
allt maste det finnas regler som forhindrar odeklarerat arbete genom 6vertid
och lika 16n i alla avseenden for deltids- och heltidsarbetare.>™
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307

308

309
310

T.ex. Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 12 november 2008, Demir och Baykara/
Turkiet, nr 34503/97.

Europadomstolens dom av den 30 juli 2009, Danilenkov m.fl./Ryssland, nr 67336/01.

Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Fellesforbundet for Sjofolk (FFFS)/Norge,
klagomal nr 74/2011, beslut i sak av den 2 juli 2013, punkterna 115-117.

Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Confederazione Generale italiana del Lavoro
(calL)/Italien, klagomal nr 91/2013, beslut i sak av den 12 oktober 2015, punkt 238; Europeiska
kommittén for sociala rattigheter, slutsatser 2006, Albanien; Europeiska kommittén for sociala
rattigheter, Slutsatser 2012, Island, Moldavien och Turkiet.

Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Slutsatser XVI-1(2002), Osterrike.

Europeiska kommittén for sociala réttigheter, Slutsatser XVI-1(2002), Osterrike.
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Genom artikel 4.3 i den europeiska sociala stadgan garanteras ratten till lika [6n
for lika arbete utan diskriminering pa grund av kon. Artikel 20 i stadgan galler
ocksa sysselsattnings- och anstallningsfragor utan diskriminering pa grund av
kon, inbegripet 16n. Artikel 27 i den europeiska sociala stadgan syftar till att
sdkerstalla att alla personer som har familjeansvar och som arbetar eller vill
arbeta har ratt att gora det utan att utsattas for diskriminering och sa langt det
ar mojligt utan konflikt mellan deras arbete och familjeansvar.

4.2. Tillgang till valfard och social trygghet

Inom EU-ratten ar det endast direktivet om likabehandling oavsett ras eller et-
niskt 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
halso- och sjukvard, utbildning och systemet for social trygghet.

Det ar oklart exakt hur I3angt omradet for social trygghet stracker sig eftersom
det inte ges nagon forklaring i direktivet om likabehandling oavsett ras eller
etniskt ursprung och EG-domstolen &nnu inte har tolkat vad som avses med
begreppet. | direktivet om social trygghet (79/7)*" féreskrivs likabehandling pa
grund av kon enbart i samband med lagstadgade sociala trygghetssystem, till
skillnad fran foretags- eller yrkesbaserade socialforsakringssystem, som be-
handlas i jamstalldhetsdirektivet (omarbetning). | artikel 3 i direktivet om social
trygghet definieras de som system som ger skydd vid sjukdom, invaliditet, al-
derdom, olycksfall i arbetet, yrkessjukdomar och arbetsléshet, samt “socialhjalp
om denna &r avsedd att komplettera eller ersatta” de férstnéamnda systemen.
Den materiella rackvidden for jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) faststalls
i artikel 7 i det direktivet. Det omfattar samma risker som direktivet om social
trygghet. Enligt artikel 71 b i jamstalldhetsdirektivet tacker tillampningsomradet
dven foretags- eller yrkesbaserade socialférsakringssystem som ger andra sociala
férmaner i form av kontanter eller naturaférmaner och i synnerhet efterlevan-
deférmaner samt familjebidrag, om sadana férmaner utgor en ersattning som
arbetsgivaren betalar den anstallde.

Atskillnaden mellan lagstadgade system fér social trygghet och féretags- eller
yrkesbaserade socialforsakringssystem ar relevant, eftersom vissa undantag

311 Radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om successivt genomférande av principen
om likabehandling av kvinnor och man i fraga om social trygghet (EGT L 6, 1011979, s. 24).
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tillats enligt direktivet om social trygghet men inte enligt jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning).

Exempel: Malet X.32galler de kriterier for att bevilja invaliditetsersattning
och som ingick i det lagstadgade sociala trygghetssystemet och omfattas
av direktivet om social trygghet (79/7/EEG). Den klagande, som var en man,
hade fatt ersattning for en arbetsplatsolycka. Det beviljade beloppet var lagre
an det belopp som en kvinna i samma alder och en jamférbar situation skulle
ha fatt. EU-domstolen avvisade regeringens argument om att denna skillnad
i ersattningsniva ar motiverad eftersom den férvantade livslangden &r olika
for man och kvinnor.3® EU-domstolen papekade att det inte av allmdnna sta-
tistiska uppgifter utifran kon gar att dra slutsatsen att en kvinnlig forsakrad
person alltid har langre forvantad livslangd an en manlig férsakrad person
i samma 3lder som befinner sig i en jamforbar situation.

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

Exempel: Malet Cristini*'* rorde en italiensk medborgare som var bosatt
i Frankrike tillsammans med sina barn. Hennes avlidne make hade varit
"arbetstagare” enligt EU-lagstiftningen. Den franska statsjarnvagen erbjéd
rabattkort for barnrika familjer, men végrade att ge sokanden ett sadant
rabattkort pd grund av hennes nationalitet. Man havdade att enligt EU-lag-
stiftningen var “sociala formaner” endast formaner som grundades pa ett
anstallningsavtal. EU-domstolen holl inte med och fann att detta begrepp
borde omfatta alla formaner oavsett om det fanns ndgot anstallningsavtal,
inklusive rabattkort for jarnvagsresor.3"

312 EU-domstolens dom av den 3 september 2014, X., C-318/13.
313 Ibid., punkterna 37-40.

314 EU-domstolens dom av den 30 september 1975, Anita Cristini/Société nationale des chemins de
fer francais, mal 32/75.

315 Se dven EU-domstolens dom av den 4 oktober 2012, Europeiska kommissionen/Osterrike,
(-75/11, om systemet med nedsatt pris pa resor med kollektivtrafik i Osterrike.
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Exempel: | malet Vestische Arbeit Jobcenter Kreis Recklinghausen mot Jovan-
na Garcia-Nieto m.fl3'¢ vagrade en tysk arbetsférmedling att bevilja formaner
som tackte levnadsomkostnader till en spansk medborgare och hans son
under deras forsta tre manaders vistelse i Tyskland. Enligt tysk lagstiftning
har utlandska medborgare inte ratt att fa nagra sociala formaner under de
forsta tre manadernas vistelse i Tyskland. EU-domstolen fann att denna regel
var férenlig med EU-lagstiftningen. | direktiv 2004/38/EG om medborgarskap
faststalls en ratt for EU-medborgare att visas i andra EU-medlemsstater i upp
till tre manader utan ndgra formaliteter utover skyldigheten att inneha ett
giltigt id-kort eller pass. Darfor ar det enligt direktivet tillatet for en stat att
vagra socialt bistand till EU-medborgare under de férsta tre manaderna av
deras vistelse pa dess territorium. Dessa personer bor ha tillrdckliga medel
for att tacka sina levnadsomkostnader och ha en egen sjukférsakring under
denna period. EU-domstolen konstaterade att det inte krdvs ndgon bedém-
ning av den individuella situationen for den berérda personen for att neka
bistand.

Exempel: | malet Elodie Giersch m.fl. mot Etat du Grand-Duché de Luxem-
bourg®” hade de sékande, som var barn till grénsarbetare med anstallning
i Luxemburg, inte ratt till ekonomiskt stéd for hogre utbildning, eftersom
de inte hade varit bosatta i Luxemburg. EU-domstolen konstaterade att en
medlemsstat far begrdnsa studiemedel till personer som har en tillrackligt
nara anknytning till den medlemsstaten. Statens bedomning av den verkliga
grad av anknytning som en person har till samhallet eller arbetsmarknaden
i den medlemsstaten kan dock inte enbart utga fran ett bosattningsvillkor.
Den boér ocksa ta hansyn till andra faktorer, t.ex. att ndgon av féraldrarna,
som fortsatter att forsorja studenten i fraga, ar gransarbetare med stadigva-
rande anstallning i medlemsstaten och redan har arbetat dar under Iang tid.

| malet Even definierade EU-domstolen “sociala formaner” som formaner

som, med eller utan anknytning till ett anstallningsavtal, i allmanhet tiller-
kanns inhemska arbetstagare, huvudsakligen pa grund av deras objektiva
status som arbetstagare eller enbart darfor att de &r bosatta inom det

nationella territoriet, och vars utstrackning till att &ven galla arbetstagare

316 EU-domstolens dom av den 25 februari 2016, Vestische Arbeit Jobcenter Kreis Recklinghausen/
Jovanna Garcia-Nieto m.fl., (-299/14.

317 EU-domstolens dom av den 20 juni 2013, Elodie Giersch m.fl./Ftat du Grand-Duché de
Luxembourg, C-20/12.
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som ar medborgare i andra medlemsstater saledes kan antas underlatta
deras rorlighet inom gemenskapen.3'

Begreppet galler nastan alla rattigheter sa lange de uppfyller definitionen i do-
men i malet Even. Det gors ingen atskillnad mellan rattigheter som beviljas
undantagslost och rattigheter som beviljas efter skonsmassig bedémning. Dess-
utom utesluter definitionen inte att rattigheter som har beviljats efter att ett
anstallningsavtal har upphort betraktas som en social férman, exempelvis ratten
till pension.>™ Inom ramen for ratten till fri rorlighet avser en social férman varje
forman som kan hjalpa 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 barnafédsel. Trots att det bakomliggande syftet med l3net
var att stimulera barnafédande fann EU-domstolen att det rorde sig om en
social forman eftersom det sags som ett satt att latta pa den ekonomiska
borda som ett barns fodelse innebar for Iaginkomstfamiljer.32°

- Beviljandet av stipendium inom ramen for kulturavtal for att uppmuntra
stimulera nationella arbetstagare att studera utomlands.’*!

- Ratten att begdra att ett brottmalsforfarande som inletts mot en person
genomfors pa det sprak som talas i den personens hemland.3*

- Betalning av invaliditetsformaner som &r avsedda att kompensera for
extra kostnader i samband med funktionsnedsattning.3??

Inom ramen for Europakonventionen finns ingen ratt till social trygghet, men
Europadomstolens rattspraxis visar tydligt att olika former av social trygghet,

318 EU-domstolens dom av den 31 maj 1979, Brottmal mot Gilbert Even och Office national des
pensions pour travailleurs salariés (ONPTS), mal 207/78, punkt 22.

319 EU-domstolens dom av den 24 september 1998, Europeiska gemenskapernas kommission/
Frankrike, C-35/97.

320 EU-domstolens dom av den 14 januari 1982, Francesco Reina och Letizia Reina/
Landeskreditbank Baden-Wirttemberg, mal 65/81.

321 EU-domstolens dom av den 27 september 1988, Annunziata Matteucci/Communauté francaise
de Belgique och Commissariat général aux relations internationales de la Communauté
francaise de Belgique, mal 235/87.

322 EU-domstolens dom av den 11 maj 1985, Brottmal mot Robert Heinrich Maria Mutsch,
mal 137/84.

323 EU-domstolens dom av den 5 maj 2011, Europeiska kommissionen/Tyskland, C-206/10.
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exempelvis ekonomiska formaner och pensioner, kan falla inom ramen for arti-
kel 1i protokoll 13* eller artikel 832>,

Exempel: | malet Andrle mot Tjeckien®?¢ klagade sékanden pa att pensions-
aldern fér man som hade uppfostrat barn inte sanktes, vilket den gjorde for
kvinnor. Europadomstolen fann att denna skillnad i behandling mellan méan
och kvinnor var objektivt och rimligt motiverad for att kompensera for den
ojamlikhet som kvinnor moter (t.ex. generellt Idgre [6ner och pensioner)
och de svarigheter som uppstar pa grund av forvantningar pa att de bade
ska arbeta heltid och ta hand om barn och hushall. Darfor hade tidpunkten
for och omfattningen av de atgarder som hade vidtagits for att avhjélpa
den berorda ojamlikheten inte varit uppenbart orimliga och det hade inte
skett nagon dvertradelse av artikel 14 i konventionen jamford med artikel 1
i protokoll nr 1.3

Exempel: | mélet Stummer mot Osterrike3?® hade den sokande tillbringat un-
gefar 28 ar i fangelse och hade arbetat under Idnga perioder under den tiden.
Det nationella pensionssystemet tog inte hansyn till arbete i fangelse nar
hans pensionsrattigheter beraknades. Europadomstolen fann att arbetande
fangars anslutning till lderspensionssystemet fortfarande var en fraga om
samhalls- och finanspolitiska val med ett stort utrymme for skonsmassiga
bedomningar av staten och ansag inte att det hade skett ndgon 6vertradelse
av artikel 14 jamford med artikel 1i protokoll nr 1 konventionen.

Exempel: | malet Fabidn mot Ungern? klagade sékanden, en pensiondr som
var anstalld inom offentlig sektor, pa en lagdndring som avskaffade utbetal-
ning av dlderspension till personer som samtidigt var anstallda inom katego-
rier av den offentliga sektorn, medan pensionarer som arbetade inom den
privata sektorn fortfarande hade ratt att fa pension. Europadomstolen fann

324 Se t.ex. Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 13 december 2016, Béldné Nagy/
Ungern, nr 53080/13, om ratten till sjukpension.

325 Se framfor allt féljande mal: Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 18 februari 2009,
Andrejeva/Lettland, nr 55707/00, Europadomstolens dom av den 16 september 1996,
Gaygusuz/Osterrike, nr 17371/90, och Europadomstolens dom av den 30 september 2003, Koua
Poirrez/Frankrike, nr 40892/98, som samtliga diskuteras i avsnitt 5.7.

326 Europadomstolens dom av den 17 februari 2011, Andrle/Tjeckien, nr 6268/08.
327 Seavsnitt 2.5 om sarskilda atgarder.
328 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 7 juli 2011, Stummer/Osterrike, nr 37452/02.

329 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 5 september 2017, F3bidn/Ungern,
nr78117/13.
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att sékanden inte hade visat att han som pensionéar anstalld inom offentlig
sektor befann sig i en situation som pa ett relevant satt kunde jamféras med
situationen for pensiondrer som var anstallda inom privat sektor, nar det
gallde hans ratt till utbetalning av alderspension. Darfor forelag ingen dver-
tradelse av artikel 14 jamford med artikel 1i protokoll nr 1. Europadomstolen
fann att efter andringen var det sékandens anstallning efter pensionen inom
den offentliga sektorn som ledde till att hans pensionsutbetalningar avbrots.
Orsaken var just det faktum att han som offentliganstalld tog emot en 16n
fran staten som var oférenlig med en samtidig utbetalning av alderspen-
sion frdn samma kalla. Det ifrdgasatta forbudet mot samtidig utbetalning av
pension och |6n fran statsbudgeten var en finans-, samhalls- och sysselsatt-
ningspolitisk fraga och hade inférts som en del av lagstiftningsatgarder for
att korrigera ekonomiskt ohdllbara delar i den svarande statens pensions-
system. Detta hindrade inte en samtidigt utbetalning av pension och l6n for
personer som var anstallda inom den privata sektorn, vars léner, i motsats
till lonerna for personer som var anstéllda inom den offentliga sektorn, inte
finansierades av staten utan genom privata budgetar som 13g utanfor statens
direkta kontroll.

Aven om rétten till hélso- och sjukvard inte omfattas av Europakonventionen har
Europadomstolen funnit att fragor som ror hélso- och sjukvard??®, t.ex. tillgang
till journaler®', omfattas av artikel 8 (t.ex. tillgang till journaler??) eller artikel 3,
om bristen pa tillgang till halso- och sjukvardstjanster ar tillrackligt allvarlig for
att utgdéra omansklig eller férnedrande behandling eller intrdng i en persons
privatliv333. Darfor kan klagomal som rér diskriminering i tillgang till halso- och
sjukvard komma att omfattas av artikel 14.

Exempel: I malet Durisotto mot Italien®* klagade sokanden pa att hans dot-
ter hade nekats tillstand for experimentell behandling, i motsats till nagra
andra patienter. Den nationella domstolen slog fast att den berérda kliniska
forséksmetoden fanns tillgénglig under en viss period och att sokandens

330 Se Europaradet, Europadomstolen (2015), Health-related issues in the case-law of the European

Court of Human Rights, tematisk rapport.
331 Europadomstolens dom av den 28 april 2009, K.H. m.fl./Slovakien, nr 32881/04.
332 Ibid.
333 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 26 april 2016, Murray/Nederldnderna,

10511/10, Europadomstolens dom av den 20 januari 2009, Stawomir Musiat/Polen, nr 28300/06.

334 Europadomstolens dom av den 6 maj 2014, Durisotto/Italien, nr 62804/13.
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dotter inte hade inlett behandlingen under den perioden. Det kriterium
for tillstand som kravdes enligt den berérda lagen var darfor inte uppfyllt
i sokandens dotters fall. Europadomstolen fann att daven om det fanns en
skillnad i behandling mellan personer i tillracklig likartade situationer var
denna skillnad motiverad. Den nationella domstolens beslut var tillrackligt
motiverat och var inte godtyckligt. Beslutet hade ocksa ett berattigat mal,
eftersom det syftade till att skydda halsan, och det var proportionerligt
i forhallande till det malet. Dessutom hade det terapeutiska vardet med den
experimentella behandlingen inte bevisats vetenskapligt vid den berérda
tidpunkten. Europadomstolen avvisade darfor denna del av klagomalet som
uppenbart ogrundad.

Tillgang till andra sociala formaner, sarskilt om de &r avsedda att gynna famil-
jeenheten, kan ocksa omfattas av artikel 8 i Europakonventionen. Staterna har
dock ett ganska stort utrymme for skonsmassig bedémning inom detta omra-
de. Europadomstolen har betonat att staterna, som har direkt kunskap om sitt
samhalle och dess behov, i princip ar battre rustade att bedoma vad som ar av
allmanintresse med hansyn till samhalle och ekonomi. Darfor godtar Europa-
domstolen i allmanhet lagstiftarens politiska val, férutsatt att det inte uppenbart
saknar skalig grund.?*

Exempel: | malet Bah mot Férenade kungariket®¢ beviljades sokanden, som
var medborgare i Sierra Leone, obegransat uppehallstillstand i Férenade
kungariket. Myndigheterna tilldt hennes minderarige son att ansluta sig
till henne, pa villkor att han inte skulle utnyttja offentliga medel. Kort efter
hans ankomst tvingades sékanden Idmna sitt boende och hitta en ny bo-
stad. Hon vande sig till den lokala myndigheten och ansdkte om stéd for
att hitta boende, men med hansyn till immigrationsbestammelserna och
hennes sons immigrationsstatus, nekades hon den prioriterade status som
en oavsiktligt hemlés person med ett minderarigt barn normalt sett skulle ha
fatt. Europadomstolen fann att sokandens sarbehandling berodde pa sonens
villkorade immigrationsstatus, inte pa hans nationella ursprung. Sokanden
hade valt att ta med sig sonen till landet, fullt medveten om villkoret for att
han skulle f3 inresetillstand. Lagstiftningen hade det berdttigade malet att

335 Set.ex. Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 7 juli 2011, Stummer/mot Osterrike,
nr 37452/02, punkt 89.

336 Europadomstolens dom av den 27 september 2011, Bah/Férenade kungariket, 56328/07.
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fordela knappa resurser rattvist mellan olika kategorier av sokande. Den
lokala myndigheten hade hjalpt s6kanden att hitta en privat hyresvard och
hade erbjudit henne subventionerat boende inom 17 manader. Skillnaden
i behandling i sokandens fall var rimligt och objektivt motiverad.

Exempel: | malet Gouri mot Frankrike®” nekades sokanden, som var algerisk
medborgare bosatt i Algeriet, en ytterligare invaliditetsforman i Frankrike
pa grund av att hon inte uppfyllde kravet pa bosattning i Frankrike. Hon kla-
gade pd att vagran att betala ut formanen till en person som bor utomlands
samtidigt som den beviljas en person som bor i Frankrike ar diskriminerande
behandling baserad pa bosattningsort. Europadomstolen fann att sékanden
fick ankepension fran den svarande staten och att det endast var den yt-
terligare invaliditetspensionen som hade avbrutits. Eftersom det bidraget
syftade till att garantera en ldgsta inkomstniva for personer som var bosatta
i Frankrike, med hansyn till levnadskostnaderna i det landet, befann hon sig
inte i en situation som var jamférbar med situationen for personer som bodde
i Frankrike. Darfor var sékanden inte utsatt for diskriminerande behandling.

Flera artiklar i den europeiska sociala stadgan géller tillgdng till social trygghet,
valfard och halso- och sjukvard. Nagra exempel: Artikel 11 (ratt till skydd for den
enskildes halsa), artikel 12 (ratt till social trygghet), artikel 13 (ratt till social och
medicinsk hjalp) och artikel 14 (ratt att fa tillgang till sociala tjanster).

Europeiska kommittén for sociala rattigheter har t.ex. prévat diskriminering pa
grund av territoriell och/eller socioekonomisk status mellan kvinnor som har
forhallandevis obehindrad tillgang till lagliga abortkliniker och dem som inte
har sddan tillgang. | samma mal granskade den ocksa diskriminering pa grund
av kon och/eller halsostatus mellan kvinnor som soker lagliga behandlingar for
att avsluta en graviditet och man och kvinnor som soker tillgang till andra lag-
liga former av medicinsk behandling som inte erbjuds pa liknande begrénsade
grunder. Europeiska kommittén for sociala rattigheter konstaterade att till f6ljd
av bristen pa lakare och annan vardpersonal som inte gjorde invéndningar pa ett
antal vardinrattningar i Italien tvingas kvinnor i vissa fall att flytta mellan sjukhus
inom landet eller resa utomlands, vilket utgjorde diskriminering.33®

337 Europadomstolens dom av den 28 februari 2017, Gouri/Frankrike (dec.), nr 41069/11.

338 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, International Planned Parenthood Federation
- European Network (IPPF EN)/Italien, klagomal nr 87/2012, 10 september 2013, punkterna
189-194.
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Europeiska kommittén for sociala rattigheter fann ocksa att som en del av de
positiva skyldigheter som uppstar till foljd av ratten till skydd for den enskil-
des halsa maste konventionsstaterna tillhandahalla I8mplig och snabb vard pa
icke-diskriminerande grunder, inbegripet tjanster som ror sexuell och reproduktiv
halsa. Ett halso- och sjukvardssystem som inte tillgodoser kvinnors specifika
vardbehov kommer darfér inte att vara férenligt med artikel 11 eller med artikel E
i stadgan jamford med artikel 11.3%°

4.3. Utbildning

Inom EU-ratten utvecklades skyddet mot diskriminering nar det galler tillgang
till utbildning ursprungligen inom ramen for fri rorlighet fér personer enligt ar-
tikel 12 i direktiv 1612/68, sarskilt inriktad pa barn till arbetstagare. Artikel 14
i EU-stadgan om de grundlaggande rattigheterna garanterar ratten till utbildning
och tilltrade till fortbildning och yrkesutbildning. EU-domstolens réttspraxis i fraga
om utbildning galler framfor allt lika tilltrade till utbildningsanstalter i en annan
medlemsstat och lika tillgdng till finansiering av utbildning.

Exempel: | malet kommissionen mot Osterrike3*® maste studenter som ville
studera vid ett osterrikiskt universitet och som hade gatt en gymnasieut-
bildning i en annan medlemsstat &n Osterrike visa upp sina gymnasiebetyg
och bevisa att de uppfyllde de séarskilda antagningskraven for den berérda
kursen i det land som hade utfardat gymnasiebetyget. EU-domstolen fann att
villkoren for tilltrade till en universitetsutbildning skilde sig mellan innehavare
av osterrikiska respektive icke-osterrikiska betyg och att detta missgynnade
innehavare av icke-osterrikiska betyg, vilket utgjorde indirekt diskriminering.

Exempel: | malet Casagrande mot Landeshauptstadt Minchen var klagan-
den dotter till en italiensk medborgare som arbetade i Tyskland.?* De tyska
myndigheterna betalade ett manatligt studiebidrag till elever i skolaldern
for att underlatta “deltagandet i undervisningen”. EU-domstolen fann att
alla allmanna atgarder som syftade till att underldtta undervisningen foll

inom ramen for utbildning.

339 Ibid. punkt 66, Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Confederazione Generale italiana
de Lavoro (CGIL)/Italien, klagomal nr 91/2013, 12 October 2015, punkterna 162 och 190.

340 EU-domstolens dom av den 7 juli 2005, Europeiska gemenskapernas kommission/Osterrike,
(-147/03.

341 EU-domstolens dom av den 3 juli 1974, Donato Casagrande/Landeshauptstadt Minchen, mal
9/74.
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Exempel: | malet Laurence Prinz mot Region Hannover och Philipp Seeberger
mot Studentenwerk Heidelberg?*?> fann EU-domstolen att bosattning som
enda krav for att bevilja studiebidrag for studier i en annan medlemsstat
var oproportionerligt.

Exempel: | madlet Mohamed Ali Ben Alaya mot Bundesrepublik
Deutschland®® ansokte en tunisisk medborgare flera ganger till tyska univer-
sitet for att studera matematik (tillsammans med en férberedande sprakkurs)
och blev antagen. De tyska myndigheterna vagrade dock att bevilja honom
uppehallstillstand och hdvdade att det var oklart vilka motiv han hade for
att vilja studera i Tyskland, att han hade daliga kunskaper i tyska och att det
inte fanns nagon koppling mellan hans tankta studier och hans planerade
yrkeskarriar. EU-domstolen fann att om studenter som ar tredjelandsmed-
borgare uppfyller antagningsvillkoren har de ratt att beviljas inresa.

Nar det galler Europakonventionen innehaller artikel 2 i protokoll nr 1 till konven-
tionen en fristdende ratt till undervisning.>** Europadomstolen anser féljaktligen
att klagomal om diskriminering pa utbildningsomradet omfattas av artikel 14.34°

Exempel: | malet Horvath och Kiss mot Ungern3*¢ placerades romska barn
i skolor for barn med funktionsnedsattningar. Europadomstolen fann att detta
utgjorde diskriminerande behandling av medlemmar i en missgynnad grupp.
Staten hade underlatit att infora ett [ampligt system for att gora det mojligt
for romska barn att félja undervisningen i vanliga skolor.?#

342 EU-domstolens dom av den 18 juli 2013, Laurence Prinz v. Region Hannover och Philipp
Seeberger/Studentenwerk Heidelberg, forenade malen C-523/11 och C-585/11.

343 EU-domstolens dom av den 10 september 2014, Mohamed Ali Ben Alaya/Bundesrepublik
Deutschland, C-491/13.

344 Se Europaradet, Europadomstolen (2017), Guide on Article 2 of Protocol No. 1 to the European
Convention on Human Rights - Right to education.

345 Diskriminering pa grund av utbildning inom ramen f6r Europakonventionen diskuteras i domen
[stora kammaren] av den 13 november 2007, D.H. m.fl. mot Tjeckien, nr 57325/00, i avsnitt 2.2.1
och i domen [stora kammaren] av den 16 mars 2010 i malet Orsus m.fl./Kroatien, nr 15766/03,
iavsnitt 6.3.

346 Europadomstolens dom av den 29 januari 2013, Horvéth och Kiss/Ungern, nr 11146/11.
347 Se dven Europadomstolens dom av den 30 maj 2013, Lavida m.fl./Grekland, nr 7973/10.
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Exempel: | malet Ponomaryovi mot Bulgarien*® var sékandena tva ryska
skolbarn som bodde lagligt med sin mamma i Bulgarien men som saknade
permanent uppehallstillstand. Darfor hade de dlagts att betala avgifter for sin
gymnasieutbildning, till skillnad fran bulgariska medborgare och utldnningar
med permanent uppehallstillstand, som inte behdvde betala ndgon avgift.
Europadomstolen fann att behandlingen av sékandena var diskriminerande
eftersom de var tvungna att betala skolavgifter uteslutande pa grund av
sin nationalitet och immigrationsstatus. De nationella myndigheterna hade
inte framfor nagra skal som motiverade skillnaden i behandling och Euro-
padomstolen konstaterade att det hade skett en 6vertradelse av artikel 14
i konventionen jamférd med artikel 2 i protokoll nr 1.

Europadomstolen har granskat fall av diskriminering som ror tillhandahallandet
av skalig anpassning for personer med funktionsnedsattning.

Exempel: | malet Cam mot Turkiet** fann Europadomstolen att en musikhég-
skolas vagran att anta en student pa grund av hennes synskada, trots att
hon hade godkants i ett antagningsprov, stred mot artikel 14 i konventionen
jamford med artikel 2 i protokoll nr 1. Europadomstolen framholl att artikel 14
maste 3sas i ljuset av den europeiska sociala stadgan och FN:s konvention
om rattigheter for personer med funktionsnedsattning i fraga om den skaliga
anpassning som personer med funktionsnedsattning har ratt att férvanta
sig. Europadomstolen betonade att de behériga nationella myndigheterna
inte hade gjort nagra anstrangningar for att identifiera sokandens behov och
inte hade forklarat hur eller varfér hennes synskada kunde hindra hennes
tillgang till en musikutbildning. Dessutom hade musikhdgskolan inte gjort
nagra forsok att anpassa sin utbildningsstrategi for att géra den tillgénglig
for blinda studenter.

Inom ramen for den europeiska sociala stadgan féreskrivs i artikel 15.1 att barn
och vuxna med funktionsnedsattning ska ha verklig och lika tillgang till utbild-
ning och yrkesutbildning. | bada punkterna i artikel 17 garanteras dessutom alla
barns ratt till utbildning.

348 Europadomstolens dom av den 21 juni 2011, Ponomaryovi/Bulgarien, nr 5335/05.
349 Europadomstolens dom av den 23 februari 2016, Cam/Turkiet, nr 51500/08.
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Enligt Europeiska kommittén for sociala rattigheter maste alla barn tillforsakras
lika tillgang till utbildning. | detta sammanhang bor sarbara grupper uppmark-
sammas sarskilt, t.ex. barn fran minoriteter, barn som soker asyl, flyktingbarn,
barn pa sjukhus, barn som ar omhandertagna, gravida tonaringar, tondrsmadrar,
frihetsberdvade barn osv. Barn som tillhér dessa grupper maste integreras i van-
liga skolor och vanliga laroplaner. Vid behov bér sarskilda atgarder vidtas for att
se till att dessa barn far lika tillgang till utbildning.3>°

Europeiska kommittén for sociala rattigheter betonade i samband med halsoun-
dervisning att principen om likabehandling inte enbart gallde hur utbildning
tillhandahélls utan aven innehallet i utbildningsmaterial. | det avseendet hade
principen om likabehandling tva syften: barn fick inte utsattas for diskriminering
i tillgangen till sddan utbildning och utbildningen fick inte anvandas for att befasta
kréankande stereotyper och bevara former av férdomar mot vissa grupper.3*'

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

Enligt EU-rdtten omfattar skyddet mot diskriminering nar det galler tillgang till
och tillhandahallande av varor och tjanster, inklusive bostad, diskrimineringsgrun-
den ras enligt direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, och
diskrimineringsgrunden kén enligt direktivet om lika behandling av kvinnor och
man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjdnster. | skal 13
i ingressen till direktivet om lika behandling av kvinnor och méan nar det géller
tillgdng till och tillhandahallande av varor och tjanster fortydligas férbudet mot
diskriminering. Dar anges att det galler alla varor och tjanster “som ar tillgdngliga
for allmanheten oberoende av den berérda personen, saval inom den offentliga
som den privata sektorn, inklusive offentliga organ, och som erbjuds utanfér om-
radet for privat- och familjeliv och transaktioner som utfors i det sammanhanget”.
Det utesluter uttryckligen tillampning pa “medie- och reklaminnehall” och “of-
fentlig eller privat utbildning”. Det sistnémnda undantaget begrénsar dock inte
rackvidden for direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung,
som uttryckligen omfattar utbildning. I direktivet om lika behandling av kvinnor

350 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, beslut i sakfragan av den 3 juni 2008, Mental
Disability Advocacy Centre (MDAC) mot Bulgarien, klagomal nr 41/2007, punkt 34.

351 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, International Centre for the Legal Protection of
Human Rights (INTERIGHTS) mot Kroatien, klagomal 45/2007, 30 mars 2009, punkt 48.
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och mén nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjdnster
hanvisas ocksa till artikel 57 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt:

“Som ‘tjanster’ i fordragens mening ska anses prestationer som normalt

utfors mot ersattning [...]

Med "tjdnster” ska sarskilt avses verksamhet

a) av industriell natur,

b) av kommersiell natur,

¢) inom hantverk,

d) inom fria yrken.”
Detta omrade verkar sdledes omfatta alla sammanhang dar en vara eller tjanst
vanligtvis tillhandahalls mot ersattning, sa Iange det inte sker i ett rent personligt
sammanhang, och med undantag av offentlig och privat utbildning. | malet “CHEZ
Razpredelenie Bulgaria AD” mot Komisia za zashtita ot diskriminatsia®>? bekraf-

tade EU-domstolen t.ex. att leveransen av el omfattas av artikel 3.1 h i direktivet
om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung (2000/43).3%

Réattspraxis fran nationella organ visar att detta tacker in scenarier som tilltréde
till eller graden av service i barer®, restauranger och nattklubbar®>®, butiker*,
kop av forsakring®” och verksamhet som bedrivs av “privata” forsaljare som

352 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 16 juli 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD/
Komisia za zashtita ot diskriminatsia, ¢-83/14.

353 Ibid., punkt 43.

354 Ungern, myndigheten for likabehandling, mal nr. 72, april 2008. Engelsk sammanfattning
tillganglig via Europeiska natverket for juridiska experter i fraga om likabehandling (2009),
"Hungary’, European Anti-Discrimination Law Review, nr 8, juli 2009, s. 49.

355 Sverige, Hogsta domstolens dom av den 1 oktober 2008, Escape Bar & Restaurang AB/
Ombudsmannen mot etnisk diskriminering, T-2224-07. Engelsk sammanfattning tillgdnglig via
Europeiska natverket for juridiska experter i fraga om likabehandling (2009), ‘Sweden’,
European Anti-Discrimination Law Review, nr 8, juli 2009, s. 68.

356 Osterrike, Bezirksgericht Débling, GZ 17 C 1597/05f-17, 23 januari 2006.

357 Frankrike, appellationsdomstolen i Nimes, dom av den 6 november 2008, Lenormand/Balenci,
nr 08/00907, och den franska hogsta domstolen, avdelningen for brottmal, dom av den
7 april 2009, nr M 08-88.017 och nr 2074. Engelsk sammanfattning tillganglig via Europeiska
natverket for juridiska experter ifraga om likabehandling (2009), ‘France’, European Anti-
Discrimination Law Review nr 9, december 2009, s. 59.
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kenneldgare3®. Aven om halso- och sjukvard uttryckligen omfattas av direktivet
om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung kan den ocksa falla inom
ramen for tjanster, sarskilt nar det rér sig om privat halso- och sjukvard eller nar
personer ar tvungna att képa kompletterande sjukforsakring for att tacka sina
sjukvardskostnader. | det avseendet har EU-domstolen inom ramen for fri rorlig-
het for tjanster dven tolkat halso- och sjukvard som tillhandahalls mot ersattning
av ett vinstdrivande organ som en tjanst.3*°

| 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 EU-stadgan om de grundldggande rattigheterna och arti-
kel 8 i Europakonventionen (med tanke pa att samtliga medlemsstater ar parter
i denna konvention) och ratten till [amplig bostad i artikel 11i den internationella
konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter (som samtliga
medlemsstaterna ar parter i). Enligt FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och
kulturella rattigheter maste en rad villkor uppfyllas for att en bostad ska anses
vara tillfredsstallande. Framfér allt maste bostaden vara av tillrackligt hog kvalitet
for att skydda mot vader och vind, den bor spegla de boendes kulturella krav (och
dérmed inkludera fordon, husvagnar, lagerplatser och andra icke-permanenta
strukturer), vara uppkopplad mot offentliga el- och vattennat och sanitetstjans-
ter och tack vare en lamplig infrastruktur vara knuten till offentliga tjanster och
arbetsmaojligheter. Ratten till bostad bér aven omfatta skydd mot tvangsvrakning
eller tvangsavhysning och det bor finnas tillgang till bostader som inte &r for
dyra.?s° 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 grundlaggande rattigheter (FRA).

358 Sverige, Svea hovratts dom av den 11 februari 2008, Ombudsmannen mot diskriminering pa
grund av sexuell Idggning/A.S., T-3562-06. Engelsk sammanfattning tillganglig via Europeiska
natverket for juridiska experter i fraga om likabehandling (2009), ‘Sweden’, European
Anti-Discrimination Law Review nr 8, juli 2009, s. 69.

359 EU-domstolens dom av den 28 april 1998, Raymond Kohll/Union des caisses de maladie,
(-158/96, EU-domstolens dom av den 12 juli 2001, B.S.M. Geraets-Smits/Stichting Ziekenfonds
VGZ och H.T.M. Peerbooms/Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen, C-157/99; och EU-domstolens
dom av den 13 maj 2003, V.G. Miiller-Fauré/Onderlinge Waarborgmaatschappij 0Z
Zorgverzekeringen UA och E.E.M. van Riet/Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO
Zorgverzekeringen, C-385/99.

360 FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter (1991), General comment No.
4: The right to adequate housing (Art. 11 (7)), FN-dokument E/1992/23, 13 december 1991.

361 FRA (2010), The state of Roma and Traveller housing in the European Union - Steps towards
equality, sammanfattande rapport, Wien, FRA.
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Enligt detta synsatt innebar tillgdngen till bostad inte bara att man maste se till
att offentliga och privata hyresvardar och méklare inte sarbehandlar enskilda
personer nar de avgor om de ska hyra ut eller sdlja fastigheter. Det innefattar
aven ratten till likabehandling nar det galler hur bostader tilldelas (t.ex. att vissa
etniska grupper tilldelas avlégset beldgna bostader eller bostéder av lag 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 hogre hyror eller depositionsavgifter). Dessutom anges féljande
i artikel 34.3 i EU-stadgan: “I syfte att bekdampa social utestangning och fattigdom
ska unionen erkdnna och respektera ratten till socialt stéd och till stod till boen-
det som, i enlighet med ndrmare bestammelser i unionsratten samt i nationell
lagstiftning och praxis, ér avsedda att trygga en vardig tillvaro for alla dem som
saknar tillrdckliga medel.”

Exempel: | malet Servet Kamberaj mot IPES m.fl.3%> nekades en albansk med-
borgare med permanent uppehallstillstand i Italien visst bostadsstod efter-
som budgeten for att bevilja det stddet till tredjelandsmedborgare redan
var forbrukad. Nar det galler bostadsstodet konstaterade EU-domstolen
att behandlingen av varaktigt bosatta tredjelandsmedborgare inte far vara
mindre gynnsam an behandlingen av unionsmedborgare. Om férmanen
emellertid inte omfattas av begreppet social trygghet och socialt skydd
enligt artikel 11.1d i radets direktiv 2003/109/EG, ar artikel 11.4 i det direkti-
vet inte tillamplig (mojlighet att begrénsa likabehandling till grundldggande
formaner).

N&r det gdller Europakonventionen omfattar artikel 8 enligt Europadomstolens
tolkning arenden som rér verksamhet som kan fa konsekvenser for privatlivet, in-
klusive ekonomiska och sociala férhallanden. Europadomstolen har dven gjort en
generos tolkning av ratten till respekt for bostaden i artikel 8. Europadomstolens
har gjort en vid tolkning av ratten till respekt for bostaden, sa att den innefattar
mobila hem som husvagnar och liknande, dven i situationer dar de har stallts upp
olagligt.?s> Nar bostader som staten tillhandahaller ar av sarskilt dalig kvalitet och
under en l&ngre tid orsakar besvar for de boende har Europadomstolen dessutom
funnit att detta utgér omansklig behandling.

362 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 24 april 2012, Servet Kamberaj/Istituto per
I’Edilizia Sociale della Provincia autonoma di Bolzano (IPES) m.fl., ¢-571/10.

363 Europadomstolens dom av den 25 september 1996, Buckley/Férenade kungariket,
nr 20348/92.
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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 om-
standigheter. Det tog I3ng tid att bygga upp husen igen och den férlaggning
de erbjods under tiden var av dalig kvalitet. Europadomstolen fann att

klagandenas bostadsfoérhallanden de senaste tio aren, framfor allt den kraf-
tigt 6verbefolkade och smutsiga miljon och dess negativa inverkan pa kla-
gandenas halsa och valbefinnande, i kombination med den langa tid som
klagandena har tvingats bo under sddana forhallanden och myndigheternas
allmanna attityd, maste ha férorsakat dem betydande psykiskt lidande och
pa sa satt minskat deras manskliga vardighet och skapat en kansla av for-
o6dmjukelse och fornedring.3%

Sammantaget med andra faktorer fick detta Europadomstolen att konsta-
tera att det rérde sig om férnedrande behandling som stred mot artikel 3
i Europakonventionen.3¢¢

Exempel: | malet Vrountou mot Cypern¢’ hade sokanden nekats ett flyk-
tingkort som skulle ha gett henne ratt till en rad formaner - inbegripet bo-
stadsstod - fran myndigheterna. Beslutet hade baserats pa att hon var barn
till en férdriven kvinna och inte en fordriven man. Europadomstolen fann
att denna skillnad i behandling saknade objektiv och rimlig motivering och
att denna ojamlika behandling hade lett till en 6vertradelse av artikel 14
i Europakonventionen jamford med artikel 1i protokoll nr 1.

Exempel: | malet Hunde mot Nederlénderna®® klagade sokanden, som hade
nekats asyl, pa att vagran att ge honom tak éver huvudet och socialt bistand
forminskade hans manskliga vardighet pa ett sdtt som var oférenligt med
artikel 3 i konventionen. Europadomstolen konstaterade att sékanden, efter
det att hans asylforfarande hade avslutats, hade fatt fyra veckors uppskov
och att han under den tiden fick behalla sin ratt till statligt finansierat stéd
och boende. Darefter hade han mgjlighet att ansoka om ett “vanligt uppe-
hallstillstand” och/eller anséka om att bli intagen pa ett centrum dar hans

364 Europadomstolens dom av den 12 juli 2005, Moldovan m.fl./Ruménien (nr 2), nr 41138/98 och

64320/01.

365 Ibid., punkt 110.
366 Europadomstolens rattspraxis anger att diskriminering under vissa omstandigheter kan vara

liktydigt med férnedrande behandling. Se exempelvis Europadomstolens dom av den
27 september 1999, Smith och Grady/Férenade kungariket, nr 33985/96 och 33986/96,
punkt 121.

367 Europadomstolens dom av den 13 oktober 2015, Vrountou/Cypern, nr 33631/06.
368 Europadomstolens dom av den 5 juli 2016, Hunde/Nederldnderna (dec.), nr 17931/16.
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frihet skulle ha begransats. Darfér fann Europadomstolen att myndigheterna
inte hade brutit mot sin forpliktelse enligt artikel 3 genom att ha underlatet
att agera eller att strunta i sokandens situation, och avvisade malet som
uppenbart ogrundat.

Enligt den europeiska sociala stadgan garanteras ratten till [amplig bostad i arti-
kel 31.1 och ratten till Iamplig bostad for familjer i artikel 16. Europeiska kommittén
for sociala rattigheter fortydligade att denna bestammelse avsag alla bostader
som hade alla grundldaggande bekvamligheter som vatten, varme, avfallshan-
tering, hygienutrymmen och el. De far inte vara éverbefolkade och maste vara
trygga. De rattigheter som detta innebar maste garanteras utan diskriminering,
sarskilt i fraga om romer och resande.3%°

Exempel: I sitt klagomal mot Frankrike hdvdade Feantsa®’® att bostadslag-
stiftningen tilldmpades pa ett satt som ledde till en situation som stred mot
ratten till bostad enligt artikel 31 och forbudet mot diskriminering enligt
artikel E i den europeiska sociala stadgan. Framfor allt hdvdade man att
trots att bostadskvaliteten hade forbattrats for majoriteten av befolkningen
i Frankrike under de senaste 30 aren hade landet i praktiken misslyckats
med att tillampa ratten till bostad for alla och sarskilt med att tillgodose
bostadsbehovet for de mest sarbara i samhallet. Europeiska kommittén for
sociala rattigheter konstaterade féljande sex évertradelser mot artikel 31
begangna av Frankrike:

Otillrackliga framsteg i fraga om att avskaffa bostader av undermalig
kvalitet och avsaknad av tillfredsstéllande bekvamligheter for ett stort
antal hushall.

Otillfredsstallande tillampning av lagstiftningen om férebyggande av
vrakningar och avsaknad av atgarder for att erbjuda l6sningar for att
ge vrakta familjer ny bostad.

369 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, International Movement ATD Fourth World/
Frankrike, klagomal nr 33/2006, 5 december 2007, punkterna 149-155. Se dven Europeiska
kommittén for sociala rattigheter, International Centre for the Legal Protection of Human Rights
(INTERIGHTS)/Grekland, klagomal nr 49/2008, 11 december 2009; Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, European Roma Rights Centre (ERRC)/Frankrike, klagomal nr 51/2008,

19 oktober 2009.

370 Europeiska kommittén for sociala rattigheter, European Federation of National Organisations
working with the Homeless (Feantsa)/Frankrike, klagomal nr 39/2006, 5 december 2007.
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- Otillrackliga dtgarder for att minska antalet hemlésa, saval kvantitativt
som kvalitativt.

- Otillracklig tillgang till subventionerat boende som var tillgangligt for
ldginkomstgrupper.

- Bristfallig funktion i systemet for att férdela subventionerat boende
och brister i de atféljande korrigerande atgarderna.

- Bristfallig tillampning av lagstiftningen om uppstallningsplatser for
resande (jamford med artikel E).

Exempel: | malet Feantsa mot Nederldnderna®" fann Europeiska kommittén
for sociala rattigheter att Nederlanderna inte hade efterlevt den europeiska
sociala stadgan genom att underlata att tillhandahalla andamalsenlig tillgang
till nodbistand (mat, klader och tak éver huvudet) for vuxna migranter i en
irreguljar situation.

N&r det gdller internationell ratt foreskrivs i artikel 9 i konventionen om rattig-
heter for personer med funktionsnedsattning en skyldighet att vidta lampliga
atgarder for att sdkerstalla att personer med funktionsnedsattning far tillgang
pa lika villkor som andra till information, kommunikation och andra tjanster, in-
begripet elektroniska tjanster. Denna skyldighet kan uppfyllas genom att hinder
och barridrer for tillgénglighet identifieras och undanrgjs.3”2

Exempel: Detta malP”3 fran Rumanien galler kriterierna for tillgang till sub-
ventionerat boende. En bedomning av huruvida en sokande har ratt till till-
gang till subventionerat boende baserades pa ett poangsystem. Ett visst
antal poang tilldelades for olika kategorier, daribland fyra poédng for person
med funktionsnedsattning, jamfort med 10 poang for personer med hogre
utbildning och 15 poang for veteraner och krigsankor, revolutionarer eller

371 Europeiska kommittén for sociala réttigheter, European Federation of National Organisations
working with the Homeless (Feantsa)/Nederldnderna, klagomal nr 86/2012, 2 juli 2014. Se dven
Europeiska kommittén for sociala rattigheter, Conference of European Churches (CEC)/
Nederlanderna, klagomal nr 90/2013, 1juli 2014.

372 Se FN:s kommitté for rattigheter for personer med funktionsnedsattning (2010), meddelande
nr 1/2010, CRPD/C/9/D/1/2010, 16 april 2013 om tillgdnglighet till de bankkortstjanster som
tillhandahalls av privata finansinstitut fér personer med synskador pa lika villkor som f6r andra.

373 Rumanien, nationella radet for bekdampning av diskriminering, beslut 349 av den 4 maj 2016,
Europeiska nétverket for juridiska experter i fraga om likabehandling (2016), nationellt
likabehandlingsorgans beslut om kriterier for subventionerat boende i Bukarest, nyhetsrapport,
Rumanien, 20 september 2016.
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f.d. politiska fangar. Det nationella radet fér bekdmpning av diskriminering
fann att dessa regler begransade tillgdngen till subventionerat boende fér
personer med funktionsnedsattning och darmed utgjorde direkt diskrimi-
nering pa grund av funktionsnedsattning.

4.5. Tillgang till rattslig prévning

Enligt EU-rdtten och Europakonventionen’ kan forhallandet mellan ratten till till-
ganag till réttslig provning och férbudet mot diskriminering ses ur tva perspektiv:

i) Tillgdng till rattslig provning i fall av diskriminering: detta handlar om
mojligheten att fa en rattslig provning i fall dar enskilda personer har
utsatts for diskriminering. Denna situation diskuteras i avsnitt 6.4.37

ii) Icke-diskriminerande tillgang till rattslig prévning: detta galler hinder for
rattslig prévning som vissa personer moter oavsett om de har utsatts
for diskriminering eller ej. Detta innebar att for att alla ska tillforsakras
verklig tillgang till rattslig provning maste rattsvdasendet vara organiserat
sd att ingen hindras fran att fa tillgang till rattslig prévning av fysiska,
sprakliga, ekonomiska eller andra skal. Ekonomiska hinder for personer
som saknar medel for att inleda domstolsforfaranden kan t.ex. avhjalpas
genom ett system med rattshjalp.37¢

Inom EU-ratten faststalls tillgang till rattslig provning i artikel 47 i EU-stadgan
om de grundlaggande rattigheterna. | artikel 20 bekraftas dessutom att alla ar
lika infor lagen och i artikel 21 férbjuds diskriminering.

Nar det galler tillgang till rattslig prévning enligt EU-rdtten betonade kommittén
for rattigheter for personer med funktionsnedséattning att EU borde vidta lampliga
atgarder for att bekampa diskriminering av personer med funktionsnedsattning
nar det galler tillgang till rattslig prévning genom att se till att medlemsstaterna

374 Las mer i FRA och Europaradet (2016), Handbok om europeisk rétt rérande tillgang till rattslig
prévning, Luxemburg, Publikationsbyran.

375 Se dven FRA (2012), Tillgang till réttslig prévning vid fall av diskriminering i EU - steg mot 6kad
jamlikhet, Luxemburg, Publikationsbyran.

376 Europaradet, parlamentariska forsamlingen (2015), Equality and non-discrimination in the
access to justice, resolution 2054 av den 24 april 2015. Se dven: FN, kommittén for avskaffande
av diskriminering av kvinnor (2015), allmén rekommendation nr 33 On women’s access to
justice, CEDAW/C/GC/33, 23 juli 2015.
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fullt ut anpassar forfarandena och finansierar utbildning om konventionen for
personer som arbetar inom rattsvasendet.?”

Inom ramen for Europakonventionen garanteras ratt till tillgang till rattslig
prévning i artikel 13 och - nar det galler ratt till en rattvis rattegang - i artikel 6.
Europadomstolen har behandlat flera mal som galler diskriminering avseende
tillgdng till rattslig prévning.

Exempel: | malet Paraskeva Todorova mot Bulgarien’® vagrade de nationella
domstolarna uttryckligen i sin dom mot en person med romskt ursprung att
godta dklagarens rekommendation om villkorligt straff och hdvdade att det
radde en straffrihetskultur bland den romska minoriteten och att det borde
statueras exempel med den berérda personen. Europadomstolen fann att
detta krankte sokandens ratt till en rattvis rattegang i forening med ratten
att inte diskrimineras.

Exempel: | malet Moldovan m.fl. mot Rumdnien (nr 2)¥° fann Europadomsto-
len att oproportionerligt Idnga forseningar i olika brotts- och civilmal (det
tog sju ar att komma fram till en forsta dom) innebar en 6vertradelse av
artikel 6. Férseningarna befanns bero pa att det hade begatts ovanligt manga
processuella fel. Tillsammans med den radande diskriminerande attityden
hos myndigheterna gentemot de romska sékandena fann domstolen att
detta innebar en 6vertradelse av artikel 14 jamford med artikel 6 (och 8).

Exempel: | malet Anakomba Yula mot Belgien3° fann Europadomstolen att
en nationell lag, som gjorde det omgjligt for klaganden att fa rattshjalp i ett
faderskapsmal pa grund av att hon inte var belgisk medborgare, utgjorde
en overtradelse av artikel 6 jamford med artikel 14. Detta innebar inte att
utlanningar har en undantagslos ratt till offentliga medel. | de aktuella om-
standigheterna paverkades Europadomstolen av flera faktorer, inklusive att
klaganden utestdangdes fran mojligheten till réttshjalp pa grund av att hon
saknade giltigt uppehallstillstand, &ven om hon vid den aktuella tidpunkten

377 FN:s kommitté for rattigheter fér personer med funktionsnedsattning (2015), Avslutande
iakttagelser om Europeiska unionens inledande rapport, CRPD/C/EU/CO/1, 2 oktober 2015,
punkt 39.

378 Europadomstolens dom av den 25 mars 2010, Paraskeva Todorova/Bulgarien, nr 37193/07.

379 Europadomstolens dom av den 12 juli 2005, Moldovan m.fl./Ruménien (nr 2), nr 41138/98 och
64320/01.

380 Europadomstolens dom av den 10 mars 2009, Anakomba Yula/Belgien, nr 45413/07, diskuteras
i avsnitt 4.5 och 5.7.
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var i fard med att férlanga sitt uppehallstillstand. Europadomstolen motive-
rade dven sin dom med att faderskapsmal omfattades av en preskriptionstid
pa ett 3r, vilket innebar att det inte var rimligt att forvanta sig att klaganden
skulle vanta med att ansoka om rattshjalp tills efter hon hade forlangt sitt
uppehallstillstand.

4.6. Den "personliga” sfaren:
privat- och familjeliv, adoption,
hem och aktenskap

Ratten till respekt for privat- och familjeliv garanteras bade i EU-rétten och i Eu-
ropakonventionen (artikel 8 i Europakonventionen3®' och artikel 7 i EU-stadgan
om de grundldggande rattigheterna).

Nar det gdller Europakonventionen har Europadomstolen med aren utvecklat
sin rattspraxis i fraga om artikel 8 och tackt en rad olika fragor som galler privat-
och familjeliv. Europadomstolen beskriver den allm&nna rackvidden for artikel 8
pa foljande satt:

begreppet “privatliv” i artikel 8 i konventionen &r ett brett begrepp som
bland annat omfattar ratten att inga och utveckla relationer med andra
maénniskor [...] rétten till “personlig utveckling” [...] eller ratten till sjdlvbe-
stdmmande. Det omfattar element som namn [...] kénsidentitet, sexuell
ldggning och sexualliv, som faller inom den personliga sfdr som skyddas
enligt artikel 8 [...] och rétten att respektera sdvél ett beslut att skaffa barn
som ett beslut att inte skaffa barn.3s?

Exempel: | malet Cusan och Fazzo/Italien3®* kunde ett gift par inte ge sitt barn
moderns efternamn eftersom barn som fotts inom dktenskapet automatiskt
fick faderns efternamn vid fodelsen enligt en nationell lag. Europadomstolen
fann att valet av efternamn pa barn som fotts inom dktenskapet enbart

381 P3 Europadomstolens webbplats finns en forklaring om rackvidden for artikel 8: Roagna, I.
(2012), Protecting the right to respect for private and family life under the European Convention
on Human Rights.

382 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 22 januari 2008, E.B./Frankrike, nr 43546/02,
punkt 43.

383 Europadomstolens dom av den 7 januari 2014, Cusan och Fazzo/Italien, nr 77/07.
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faststalldes pa grund av diskriminering till féljd av féraldrarnas kén. Aven om
regeln att ge barn som fotts inom dktenskapet mannens efternamn skulle
kunna vara nédvandig for att respektera traditionen med familjeenheten
genom att alla familjemedlemmar far faderns efternamn, var det faktum
att det var omgjligt att géra undantag fran denna regel nar ett barns fodelse
registrerade alltfér stelbent och diskriminerande mot kvinnor.

Europadomstolen har granskat ett antal mal som handlar om sarbehandling i fra-
ga om bestammelser om arv, skilda foraldrars tillgang till barn, adoption och
faderskapsfragor.3®

Malen Mazurek mot Frankrike,?®> Sommerfeld mot Tyskland®*¢ och Rasmussen
mot Danmark3®” géllde prévning av sarbehandling i frdga om regler for arv, faders
ratt att tréffa barn som ar fodda utom dktenskapet samt faderskapsfragor. Arti-
kel 8 omfattar ocksa adoptionsfragor. Manga fall, exempelvis E.B. mot Frankrike
(diskuteras i avsnitt 5.3), illustrerar att adoption kan omfattas av rackvidden for
Europakonventionen, dven om Europakonventionen inte innehaller ndgon faktisk
ratt att adoptera.

Exempel: | malet Gas och Dubois mot Frankrike32® nekades en biologisk mam-
mas homosexuella partner att adoptera sin partners barn. Enligt fransk lag
ledde en enkel adoption till att samtliga rattigheter i samband med forald-
raansvar frantogs barnets pappa eller mamma till forman fér adoptivfor-
aldern, utom i de fall dar en person adopterade sin makes eller makas barn.
Europadomstolen fann att de sokandes situation inte var jamforbar med
situationen for gifta par eftersom dktenskap enligt fransk lag ger personer
som gifter sig en sarskild status och Europadomstolen inte gick sa [angt
som att dldgga stater att inféra samkonade dktenskap. Europadomstolen
konstaterade att ett heterosexuellt par i ett registrerat partnerskap ocksa
skulle ha fatt avslag pa sin ansokan enligt de gallande bestammelserna och

att dven om de sokande befann sig i en jamférbar situation fanns det ingen

384 Se &ven FRA och Europaradet (2015), Handbok om europeisk ratt rérande barnets réttigheter,
Luxemburg, Publikationsbyran.

385 Europadomstolens dom av den 1februari 2000, Mazurek/Frankrike, nr 34406/97.

386 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 8 juli 2003, Sommerfeld/Tyskland,
nr 31871/96.

387 Europadomstolens dom av den 28 november 1984, Rasmussen/Danmark, nr 8777/79.
388 Europadomstolens dom av den 15 mars 2012, Gas och Dubois/Frankrike, nr 25951/07.
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skillnad i behandling pa grundval av deras sexuella Idggning och dérmed
hade det inte skett ndgon overtradelse av artikel 14 jamford med artikel 8
i Europakonventionen.

Exempel: | mélet X m.fl. mot Osterrike3®® var de sékande ocksa ett ogift
samkonat par dar den ena partnern ville adoptera den andra partnerns barn.
Till skillnad fran i malet Gas och Dubois mot Frankrike tilldt de gallande
bestammelserna i 6sterrikisk lag adoption av partners barn for ogifta he-
terosexuella par. Eftersom lagen innehdll ett absolut forbud mot den typen
av adoptioner inom samkonade par prévade de nationella domstolarna inte
adoptionsansokan i sak och faderns vagran att godkdnna adoptionen pa-
verkade inte heller de nationella domstolarnas 6vervaganden i sékandens
fall. Europadomstolen fann att denna omstandighet utgjorde en skillnad
i behandling av sokandena jamfort med heterosexuella ogifta par som inte
hade motiverats pa ett rimligt och objektivt satt.

Exempel: | malet A.H. m.fl. mot Ryssland*®° var de s6kande paren amerikan-
ska medborgare som befann sig i slutskedet av sina adoptioner av ryska
barn nér en ny lag antogs av den ryska duman, som férbjod amerikanska
medborgare att adoptera ryska barn. De pagdende forfarandena avbrots. De
sokande klagade pa att forbudet krankte deras ratt till respekt for familjelivet
och var diskriminerande pa grund av deras nationalitet. Europadomstolen
fann att det lagstadgade forbudet mot adoption av ryska barn enbart gall-
de potentiella foraldrar fran USA. Regeringen hade inte visat att det fanns
overtygande skal for att motivera att det generella férbudet tillampades
retroaktivt och urskillningslost pa alla potentiella adoptivforaldrar fran USA,
oavsett skede i adoptionsforfarande och deras individuella omstandigheter.
Foljaktligen konstaterade Europadomstolen en 6vertradelse av artikel 14
jamférd med artikel 8 i konventionen.

Stater har ett forhallandevis stort utrymme fér bedémningar nar de utformar
sin invandringspolitik. Aven om Europakonventionen inte garanterar en “ut-
lannings” ratt att resa in i eller bosatta sig i ett visst land kan végran att tillata
familjedterforening i vissa fall vara ett brott mot de rattigheter som garanteras
enligt artikel 8.

389 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 19 februari 2013, X m.fl./Osterrike,
nr19010/07.

390 Europadomstolens dom av den 17 januari 2017, A.H. m.fl./Ryssland, nr 6033/13 och 15 andra
klagomal.
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Exempel: | malet Paji¢ mot Kroatien**' hade sokanden ansokt om uppehalls-
tillstand pa grund av familjedterférening med sin partner. De nationella myn-
digheterna hade avslagit ansokan pa grund av att den gallande nationella
lagen uteslot en sadan mojlighet for samkonade par. Daremot skulle ett
ogift olikkonat part i en liknande situation ha beviljats uppehallstillstand.
Europadomstolen fann att de nationella myndigheterna inte hade lagt fram
nagon motivering eller 6vertygande och tungt vdgande skal som berattigade
skillnaden i behandling mellan samk&nade och olikkénade pars mojlighet
till familjedterforening. En skillnad i behandling som uteslutande eller pa ett
avgorande satt baserades pa sokandens sexuella Idggning utgjorde i sjalva
verket en atskillnad som inte var acceptabel enligt konventionen.3®?

Artikel 8 har en oerhért stor rackvidd. Europakonventionen paverkar ocksa an-
dra omraden, t.ex. i frdga om ratten att inga aktenskap, som skyddas specifikt
i artikel 12.

Exempel: | malet Mufioz Diaz mot Spain®°* hade myndigheterna vagrat att
erkdnna giltigheten i sokandens romska dktenskap nar de faststallde hennes
ratt till efterlevandepension, trots att de tidigare hade behandlat henne som
om hon vore gift. Europadomstolen fann att eftersom staten hade behandlat
sdkanden som om hennes dktenskap vore giltigt befann hon sig i en jam-
forbar situation med andra makar som var i god tro (makar som av tekniska
skal inte var formellt gifta men som sjdlva trodde att de var det), som skulle
ha haft ratt till efterlevandepension. Aven om Europadomstolen fann att
statens vagran att erkdnna klagandens dktenskap som giltigt inte innebar
diskriminering (i den mening som avses i artikel 14 jamford med artikel 12)
innebar statens vagran att behandla klaganden pd samma satt som andra
makar i god tro och bevilja pensionen diskriminering, i strid med artikel 14
jamférd med artikel 1i protokoll nr 1.

Exempel: Malet Vallianatos m.fl. mot Grekland*** 1amnades in for att ifrdga-
satta grekisk lag, dar det 2008 infordes en mojlighet for olikkonade par att
ingd partnerskap, som var mindre formellt och mer flexibelt an dktenskap,
men som uteslot samkonade par. Europadomstolen konstaterade att 19 av

391 Europadomstolens dom av den 23 februari 2016, Pajic/Kroatien, nr 68453/13.

392 Se &ven Europadomstolens dom av den 30 juni 2016, Taddeucci och McCall/Italien, nr 51362/09.
393 Europadomstolens dom av den 8 december 2009, Murioz Diaz/Spanien, nr 49151/07.

394 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 7 november 2013, Vallianatos m.fl./Grekland,

nr 29381/09 och 32684/09.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-164201
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-96100
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-128294

Valda omraden fér skydd

47 medlemsstater i Europarddet hade godkant registrerade partnerskap och
att 17 av dessa 19 stater hade erkant bade heterosexuella och homosexuella
par. Den konstaterade ocksa att det inte fanns nagra évertygande och tungt
vagande skal for att forbjuda samkonade par att ingad partnerskap. Nar en
stat infor en form av registrerat partnerskap maste detta med andra ord vara
tillgéngligt for alla par oavsett sexuell laggning. Det konstaterades att det
foreldg en dvertradelse av artikel 14 jamford med artikel 8.

Darefter maste Europadomstolen faststalla om artikel 8 innefattade en positiv
skyldighet for en stat att infora en rattslig ram for att erkdnna och skydda sam-
kénade par.

Exempel: | malet Oliari m.fl. mot Italien®** klagade tre homosexuella par pa att
de enligt italiensk lag inte hade ndgon mojlighet att gifta sig eller inga nagon
annan form av partnerskap. Europadomstolen noterade de europeiska och
internationella trenderna mot ett rattsligt erkdannande av samkonade par.
Den papekade ocksa att den italienska forfattningsdomstolen vid upprepade
tillfallen hade begart ett rattsligt erkdnnande av de relevanta rattigheterna
och skyldigheterna i homosexuella partnerskap. Darfor ansag Europadomsto-
len att Italien under dessa omstandigheter hade en positiv skyldighet att
sakerstalla att de sokandes privat- och familjeliv respekterades i praktiken
genom att samkdnade par erkdndes officiellt. Den rattsliga ramen for er-
kannande av samkdénade par maste enligt domstolen dtminstone innehalla
bestdmmelser om de grundldggande rattigheter som ar relevanta for ett
par som befinner sig i ett stabilt och fast forhallande.3*¢ Sammanfattningsvis
fann Europadomstolen att Italien genom att underlata att inféra sadan lag-
stiftning hade gatt utéver sin marginal for skénsmdassiga bedémningar och
underlatit att uppfylla sin positiva skyldighet i strid med artikel 14 jamford
med artikel 8 i Europakonventionen.

Aven om skyddet av den grundldggande méanskliga vardigheten ger Europa-
domstolen ett mindre utrymme fér skdnsmassig bedomning maste detta vagas
mot kravet pa att skydda personer i en utsatt situation vars rattigheter annars
riskerar att dsidosattas.

395 Europadomstolens dom av den 21juli 2015, Oliari m.fl./Italien, nr 18766/11 och 36030/11.
396 Ibid., punkt174.
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Exempel: | malet Kacper Nowakowski mot Polen**” var sékanden en dov-
stum pappa som hade begrdnsad kontakt med sin son, som ocksa hade en
horselskada. Sokanden klagade framfor allt pa att de nationella domstolarna
hade vagrat att utoka denna kontakt. Europadomstolen fann att de nationella
domstolarna hade underlatit att 6vervaga eventuella metoder for att hjalpa
sokanden att 6verbrygga de hinder som orsakades av hans funktionsnedsatt-
ning och darfor inte hade vidtagit alla Iampliga 3tgarder som rimligen hade
kunnat begaras for att underlatta kontakten. Darfor fann Europadomstolen
att det foreldg en overtradelse av artikel 8 i konventionen och ansag att det
inte var nodvandigt att prova klagomalet separat med avseende pa artikel 14
jamférd med artikel 8 i konventionen.

| ovanstdende mal ansag Europadomstolen att faderns intressen sammanfoll
med barnets intressen - dvs. det 13g 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 fér skonsmassig bedémning
nar det galler att avgora hur barnets intressen ska skyddas pa basta satt.

Exempel: | malet Rasmussen mot Danmark3°¢ klagade en far pa en pre-
skriptionsbestammelse som innebar att han inte kunde bestrida faderskap.
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 saker stallning genom att hindra fader
fran mojligheten att Iangre fram i livet missbruka mojligheten att bestrida
faderskapet. Eftersom det fanns stora skillnader mellan konventionssta-
ternas lagstiftning pa detta omrade gav Europadomstolen staten ett stort
utrymme for skonsmassig bedémning och fann att sarbehandlingen kunde
motiveras.’*?

Enligt EU-ratten &r EU-medlemsstaterna fortfarande ensamt behoriga nar det
galler den materiella familjeratten. Vissa fragor med gransoverskridande konse-
kvenser omfattas dock av EU-lagstiftningen. EU-domstolens rattspraxis i fraga
om ratten till familjeliv har framst utvecklats inom omradet for fri rérlighet for

397 Europadomstolens dom av den 10 januari 2017, Kacper Nowakowski/Polen, nr 32407/13.
398 Europadomstolens dom av den 28 november 1984, Rasmussen/Danmark, nr 8777/79.
399 Ibid., punkterna 40-42.
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personer med hansyn till familjemedlemmar till EU-medborgare.“®® EU-domstolen
fann att unionsmedborgarna skulle “allvarligt hindras i utévandet av de friheter
som garanteras dem genom fordraget om de inte fick ratt till ett normalt familjeliv
i den mottagande medlemsstaten”." Ett annat omrade dar hansyn till familjen
och principen om likabehandling kan fa betydelse ar inom omradet for asyl- och
invandringslagstiftning. Nar stater t.ex. avgor vem som har ratt till internationellt
skydd maste de sdkerstalla skydd for familjelivet.*2 Relevant rattspraxis fran
EU-domstolen om familjers rattigheter galler aven diskriminering mellan kvinnor
och man i fraga om foraldrars rattigheter. | ett mal som rérde en pappas ratt till
foraldraledighet fann EU-domstolen att den skillnad i villkor som gallde for ratt-
en till foraldraledighet ar “agnad att bevara det traditionella kénsrollsménstret
dar man spelar en biroll i forhallande till kvinnor vad géller foraldraskapet” och
konstaterade att detta utgjorde direkt diskriminering pa grund av kén.*%3

Exempel: | malet Pedro Manuel Roca Alvarez mot Sesa Start Espafia ETT SA%04
nekades den klagande sa kallad amningsledighet eftersom barnets mamma
var egenféretagare. EU-domstolen fann att detta utgjorde diskriminering
av man.

Exempel: | malet MalgoZata Runevi¢-Vardyn och tukasz Pawet Wardyn/Vil-
niaus miestosavivaldybés administracija m.fl.*°> var sokandena en litauisk
medborgare som tillhérde den polska minoriteten och en polsk medborgare.
De klagade pa att deras efternamn hade stavats fel pa det aktenskapsbevis
som hade utfardats av folkbokféringsenheten i Vilnius. Enligt sokandena
stdmde stavningen inte 6verens med sokandens officiella nationalsprak.
EU-domstolen fann att artikel 21 i EUF-fordraget inte hindrar en vagran att

400 Se t.ex. EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 13 september 2016, Alfredo Rendon
Marin/Administracién del Estado, C-165/14, som diskuteras i avsnitt 5.7.

401 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 25 juli 2008, Blaise Baheten Metock m.fl./
Minister for Justice, Equality and Law Reform, C-127/08, punkt 62.

402 Europaparlamentets och radets direktiv 2011/95/EU av den 13 december 2011 om normer for
nar tredjelandsmedborgare eller statslosa personer ska anses berattigade till internationellt
skydd, for en enhetlig status for flyktingar eller personer som uppfyller kraven for att
betecknas som subsidiart skyddsbehévande, och for innehallet i det beviljade skyddet
(EUT L 337,20.12.2011, 5. 9).

403 EU-domstolens dom av den 16 juli 2015, Konstantinos Maistrellis/Ypourgos Dikaiosynis,
Diafaneias kai Anthropinon Dikaiomaton, C-222/14, diskuteras i avsnitt 5.1.

404 EU-domstolens dom av den 30 september 2010, Pedro Manuel Roca Alvarez/Sesa Start Espana
ETT SA, C-104/09.

405 EU-domstolens dom av den 12 maj 2011, MalgoZata Runevic-Vardyn och tukasz Pawet Wardyn/
Vilniaus miesto savivaldybés administracija m.fl., -391/09.
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andra efternamn och fornamn som anges i folkbokforingshandlingar, for-
utsatt att denna vagran inte riskerar att orsaka avsevarda problem for de
berérda personerna.“°¢

Exempel: | malet Mircea Florian Freitag*®” féddes Mircea Florian, en man
med rumanskt medborgarskap, i Rumanien med efternamnet Pavel. Hans
mamma skilde sig fran hans pappa och gifte sig med en tysk medborgare
som hette Freitag i efternamn. Mircea Florian fick darfér dubbelt medbor-
garskap och bytte efternamn till Freitag. Flera ar senare dkte Mircea Florian,
som fortfarande varaktigt vistades i Tyskland, till Rumanien for att byta
tillbaka till sitt ursprungliga efternamn, Pavel. Darefter bad han den tyska
folkbokféringsmyndigheten att &ndra hans namn och uppdatera folkbokfo-
ringen s3 att hans namnbyte erkdndes enligt tysk lag. Men enligt tysk lag
var detta endast mojligt om det berérda namnet hade férvarvats under en
period av stadigvarande vistelse i en annan EU-medlemsstat. EU-domstolen
betonade att

i. bestammelser om inférande av en persons efternamn i folkbokfo-
ringsregistret omfattas av medlemsstaternas befogenhet,

ii. nationell lagstiftning som missgynnar vissa nationella medborgare
endast pa grund av att de har utnyttjat ratten att fritt rora sig och
uppehadlla sig i en annan medlemsstat, utgoér en begransning av de
friheter som faststalls i artikel 21.1 i EUF-fordraget,

iii. skonsmadssig bedémning ska utévas av de behériga myndigheterna pa
ett sddant satt att artikel 21 i EUF-férdraget ges full verkan.

Darfor fann EU-domstolen att vagran att erkanna ett efternamn som lagligen
har férvarvat i en viss medlemsstat och som motsvarar det namn s6kanden
erholl vid fédseln, pa grund av att det namnet inte férvarvats under en sta-
digvarande vistelse i denna andra medlemsstat, utgor hinder for utévandet
av den i artikel 21 i EUF-férdraget stadgade ratten att fritt réra sig och up-
pehadlla sig i medlemsstaterna.

406 Jamfort med EU-domstolens dom av den 2 juni 2016, Nabiel Peter Bogendorff von

Wolffersdorff/Standesamt der Stadt Karlsruhe och Zentraler Juristischer Dienst der Stadt
Karlsruhe, C-438/14, dar EU-domstolen fann att ett namn som innehaller flera adelsmarkorer
och som en tysk medborgare sjélv har valt i en annan medlemsstat som han ocksa &r
medborgare i inte n6dvandigtvis maste erkannas i Tyskland, om det &r motiverat av skal som
avser grunderna for rattsordningen och ar nédvandigt for att sakerstalla att principen om alla
medborgares likhet infér lagen i den medlemsstaten respekteras.

407 EU-domstolens dom av den 8 juni 2017, Férfarande anhangiggjort av Mircea Florian Freitag,

C-541/15.
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4.7. Politiskt deltagande: yttrandefrihet,
motes- och féreningsfrihet och fria val

EU-ratten ger en begransad mangd rattigheter i detta avseende. Enligt artikel 10.3
i EU-férdraget ska varje medborgare ha ratt att delta i unionens demokratiska liv
och EU:s beslut ska fattas sa éppet och sa nara medborgarna som mojligt. Enligt
artikel 111 EU-férdraget?®® ska institutionerna ge medborgarna och de representa-
tiva sammanslutningarna mojlighet att ge uttryck for och offentligt diskutera sina
3sikter pa alla unionens atgardsomraden. | artikel 20 i EUF-fordraget foreskrivs
framfér allt EU-medborgarnas ratt att rosta och kandidera i kommunala val och
val till Europaparlamentet. | EU-stadgan garanteras yttrande- och informationsfri-
het (artikel 11),%° motes- och foreningsfrihet (artikel 12) och politiska rattigheter
i fraga om val till Europaparlamentet och kommunala val (artiklarna 39 och 40).

Exempel: | malet Spanien mot Férenade kungariket*® fann EU-domstolen
med avseende pd artikel 20.2 b i EUF-fordraget att den bestammelsen endast
innebar att forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet tillampas
pa fragan om rostratt, genom faststallandet av att varje unionsmedborgare
som ar bosatt i en medlemsstat dar han eller hon inte ar medborgare ska
ha rostratt och vara valbar vid val till Europaparlamentet i den medlemsstat
dar han eller hon ar bosatt, pa samma villkor som medborgarna i den staten.

Exempel: | malet Delvigne*" ifragasatte en fransk medborgare nationella
bestammelser som automatiskt och permanent frantog honom hans valrat-
tigheter, daribland ratten att résta och kandidera i val till Europaparlamentet,
efter det att han hade doms fér mord och fatt ett fangelsestraff pa 12 ar.
Eftersom han inte omfattades av senare andringar i lagen var Thierry Delvig-
ne fortsatt frantagen sina medborgerliga réttigheter, eftersom det beslutet
var en foljd av en dom som hade faststallts innan den nya strafflagen hade
tratt i kraft. Darfor hdvdade han att han hade sarbehandlats. EU-domstolen
fann att den franska ratten var en godtagbar begransning av de rattigheter

408 Se t.ex. EU-domstolens dom av den 10 maj 2017, Michael Efler m.fl./Europeiska kommissionen,
T-754/14, dér domstolen fann att kommissionen bl.a. hade brutit mot artikel 11.4 i EU-fordraget
genom att vagra att registrera det foreslagna europeiska medborgarinitiativet “Stop TTIP”.

409 Se t.ex. EU-domstolens dom av den 4 maj 2016, Philip Morris Brands SARL m.fl./Secretary of
State for Health, C-547/14.

410 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 12 september 2006, Spanien mot Férenade
kungariket, C-145/04.

411 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 6 oktober 2015, Thierry Delvigne/Commune de
Lesparre Médoc and Préfet de la Gironde, C-650/13.
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som faststalls i stadgan: en sddan begransning ar proportionerlig, forutsatt
att den tar hansyn till arten och allvarligheten i det begangna brottet och
straffets 1angd. Vidare fanns enligt den nya lagen en méjlighet for en person
i Thierry Delvignes situation att ansoka om, och fa beviljat, ett upphdvande
av tillaggspafoljden.

Ett av Europaradets framsta mal ar att framja demokrati. Det speglas i manga
av de rattigheter i Europakonventionen som underlattar framjandet av politiskt
deltagande. Europakonventionen innehaller breda garantier som inte enbart
skapar rostratt och ratten att kandidera och stélla upp i val (artikel 3 i protokoll
nr 1)#2, utan dven ger kompletterande rattigheter som yttrandefrihet (artikel 10)
och ratten till motes- och foreningsfrihet (artikel 11).

Exempel: | malet Pilav mot Bosnien och Hercegovina*® frantogs en bosnisk
politiker ratten att stalla upp i ett nationellt presidentval pa grund av sin bo-
sattningsort. Staten Bosnien och Hercegovina bestar av tva politiska enheter:
Federationen Bosnien och Hercegovina och Republika Srpska. For att effektivt
utova ratten att delta i presidentval var sokanden tvungen att flytta fran
Republika Srpska till Federationen Bosnien och Hercegovina. Det innebar att
han visserligen teoretiskt sett hade ratt att stalla upp i presidentvalet, men
i praktiken kunde han inte utéva denna ratt sa Iange han bodde i Republika
Srpska. Europadomstolen fann att sokanden var utsatt for diskriminerande
behandling av de nationella myndigheterna pa grund av sin bosattningsort
och sitt etniska ursprung. Darfor fann domstolen att det hade skett en éver-
tradelse av artikel 1i protokoll nr 12 till konventionen.

Exempel: | malet Identoba m.fl. mot Georgien** hade de sokande anordnat
en fredlig demonstration i Tbilisi for att uppmarksamma den internationella
dagen mot homofobi. Demonstrationen hade avbrutits av en valdsam mot-
demonstration och sékandena hade utsatts for verbala och fysiska angrepp.
Eftersom de nationella myndigheterna hade underlatit att sdkerstalla att
marschen genomférdes fredligt konstaterade Europadomstolen att det hade

skett en dvertrédelse av artikel 14 jamford med artikel 11.4%

412 Europaradet, Europadomstolen (2016), Guide on Article 3 of Protocol No. 1 to the European
Convention on Human Rights - Right to free elections.

413 Europadomstolens dom av den 9 juni 2016, Pilav/Bosnien och Hercegovina, nr 41939/07.
414 Europadomstolens dom av den 12 maj 2015, /dentoba m.fl./Georgien, nr 73235/12.
415 Se dven Europadomstolens dom av den 3 maj 2007, Baczkowski m.fl./Polen, nr 1543/06.
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Exempel: | malet Partei Die Friesen mot Tyskland*'® hade det klagande partiet
misslyckats med att fa minst 5 procent av résterna, vilket krévdes for att fa
ett mandat i parlamentet. Europadomstolen maste avgdra om ett gransvarde
pa 5 procent krénkte minoritetspartiers ratt att delta i val. Domstolen konsta-
terade att sokandens nackdel i valprocessen var ett resultat av att den enbart
foretradde intressena hos en liten andel av befolkningen. Europadomstolen
undersokte om det klagande partiet i egenskap av nationellt minoritetsparti
borde ha sarbehandlats och fann att dven tolkad i ljuset av ramkonventionen
om skydd for nationella minoriteter, innehdll Europakonventionen inga krav
pa att staten skulle géra undantag fran valsparrar for nationella minoritets-
partier. Syftet med ramkonventionen var att underlatta fér personer som
tillhor nationella minoriteter att delta i samhallsfragor i praktiken. Dar angavs
undantag fran valsparren som ett verktyg for att 6ka nationella minoriteters
deltagande i valda férsamlingar, men det foreskrevs ingen skyldighet att
undanta nationella minoritetspartier fran valsparrar. Darfor foreldg ingen en
overtradelse av artikel 14 jamford med artikel 3 i protokoll nr 1.

Ratten till foreningsfrihet har dven bedomts innefatta ratten att bilda politiska
partier, som Europadomstolen har gett omfattande skydd.*” Som noteras i av-
snitt 511 granskas dven varje inskréankning av yttrandefriheten inom ramen for
den politiska debatten mycket noga.**®

Nar det galler internationell rétt ar staterna enligt artikel 29 i konventionen om
rattigheter for personer med funktionsnedsattning skyldiga att se till att personer
med funktionsnedsattning effektivt och fullstdndigt kan delta i det politiska och
offentliga livet pa lika villkor som andra, inbegripet genom att garantera deras
ratt att rosta. Enligt artikel 12.2 i konventionen om rattigheter for personer med
funktionsnedsattning bor staterna erkanna och uppratthalla rattskapaciteten for
personer med funktionsnedsattning pa lika villkor som andra i alla hdnseenden,
inklusive det politiska livet. Kommittén erkande att en utestangning fran ratten
att rosta pa grundval av en psykisk eller intellektuell funktionsnedsattning utgor
diskriminering pa grund av funktionsnedsattning.*

416 Europadomstolens dom av den 28 januari 2016, Partei Die Friesen/Tyskland, nr 65480/10.

417 Se t.ex. Europadomstolens dom av den 12 januari 2016, Demokratiska samhéllspartiet (DTP)
m.fl./Turkiet, nr 3840710, 3870/10, 3878/10, 15616/10, 21919/10, 39118/10 och 37272/10.
418 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 17 maj 2016, Kardcsony m.fl./Ungern,
nr 42461/13 och 44357/13.

419 Se t.ex. FN, kommittén for rattigheter for personer med funktionsnedsattning (2013),
Communication No. 4/2011, CRPD/C/10/D/4/2011, 9 september 2013, punkt 9.2 ff.
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4.8. Straffrattsliga fragor

Na&r det galler Europakonventionen kan férbudet mot diskriminering galla straff-
rattsliga fragor inom en rad olika rattigheter, daribland ratten till en rattvis rat-
tegang (artikel 6), ratten till frihet och sakerhet (artikel 5), forbud mot retroaktiv
bestraffning (artikel 7) och ratten att inte bli lagford eller straffad tva ganger
(artikel 4 i protokoll nr 7), ratten till liv (artikel 2) och ratten att inte utsattas for
omansklig eller férnedrande behandling (artikel 3). Det finns ocksa en betydande
rattspraxis i fraga om vald mot kvinnor och andra sarbara grupper, t.ex. romer
eller hbt-personer, dar Europadomstolen har betonat staternas skyldighet att
utreda diskriminerande motiv till vald. | ett antal domar har Europadomstolen
erkant att underldtenhet att agera mot vald strider mot artikel 14.42

Utéver de amnen som redan har diskuterats i andra avsnitt skyddar Europa-
domstolen ocksa ratten att inte utsattas for godtyckligt gripande pa diskrimi-
nerande grunder och ratten att inte utsattas for omansklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning pa diskriminerande grunder under kvarhallandet.*!

Exempel: | malet Martzaklis m.fl. mot Grekland**? klagade hivpositiva fangar
som kvarholls pa ett fangelsesjukhus framfor allt pa daliga sanitara forhal-
landen och brist pa lamplig vard, kvarhallande i 6verbefolkade rum utan till-
racklig varme, naringsfattig mat och oregelbunden och icke individanpassad
vard. Fangelsemyndigheterna motiverade deras isolering med att den var
nodvandig for att kunna 6vervaka och behandla deras tillstand battre. Euro-
padomstolen fann att isolering inte var nédvandig for att forhindra spridning
av sjukdomen, eftersom fangarna var hivpositiva och inte hade utvecklat
3ids. De utsattes for ett fysiskt och psykiskt lidande som gick utéver det
lidande som kvarhallandet i sig innebar. Europadomstolen konstaterade att
bristfalliga fysiska och sanitara forhallanden, oregelbunden och olamplig
behandling samt avsaknad av objektiva och rimliga skal for att isolera hiv-
positiva fangar utgjorde en overtradelse av artikel 3 jamford med artikel 14
i Europakonventionen.

420 Se bl.a. Europadomstolens dom av den 9 juni 2009, Opuz/Turkiet, nr 33401/02, om vald mot
kvinnor, Europadomstolens dom av den 12 januari 2016, Boaca m.fl./Ruménien, nr 40355/11,
om vald mot romer, och Europadomstolens dom av den 12 april 2016, M.C. och A.C./Ruménien,
nr12060/12, om vald mot hbt-personer. En mer ingdende diskussion och exempel finns
i avsnitt 2.6 om hatbrott.

421 Se Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 24 januari 2017 Khamtokhu och
Aksenchik/Ryssland, nr 60367/08 och 961/11.

422 Europadomstolens dom av den 9 juli 2015, Martzaklis m.fl./Grekland, nr 20378/13.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-92945
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159914
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161982
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170663
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170663
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-155825

Valda omraden fér skydd

Exempel: | malen D.G. mot Irland och Bouamar mot Belgien*? (diskuteras
i avsnitt 5.5) hade klagandena, som var minderariga, placerats i forvar av
den nationella myndigheterna. Har ansag Europadomstolen att det visser-
ligen hade skett krankningar av deras ratt till frihet, men att det inte hade
forekommit diskriminering, eftersom sarbehandlingen hade varit motiverad
av intresset att skydda minderariga.

Exempel: | malet Stasi mot Frankrike*** klagade sokanden pa att han hade
misshandlats i fangelset pa grund av sin homosexualitet och att myndig-
heterna inte hade vidtagit de atgarder som var nédvandiga for att skydda
honom. Klaganden hdvdade t.ex. att han tvingades bara en rosa stjarna och
att han hade blivit slagen och brand med cigaretter av andra fangar. Europa-
domstolen konstaterade att myndigheterna som reaktion pa varje pastdende
hade vidtagit atgarder for att skydda honom: sékanden hade skiljts fran de
andra fangarna och fatt besdk av anlaggningens chef, en lakare och en psyki-
atriker. Europadomstolen fann att myndigheterna hade vidtagit alla effektiva
atgarder for att skydda honom mot att skadas fysiskt under fangelsestraffet
och att det inte hade forekommit ndgon dvertradelse av artikel 3, utan att
gora nagon separat prévning av hans klagomal enligt artikel 14.

Artikel 14 i Europakonventionen skulle ocksa kunna vara tillamplig nar straff-
rattsliga bestammelser konstateras vara diskriminerande*?* eller nar fallande
domar som baseras pa sadana diskriminerande bestammelser finns kvar i en
persons belastningsregistere.

N&r det galler EU-ratten faststalls i EU-domstolens valetablerade rattspraxis*?’
att nationella rattsliga bestammelser inte far diskriminera personer som enligt
EU-ratten har ratt till likabehandling, inte heller inom omraden dar straffratten
och reglerna for de straffrattsliga forfarandena ligger inom medlemsstaternas

423 Europadomstolens dom av den 16 maj 2002, D.G./Irland, nr 39474/98, Europadomstolens dom
av den 29 februari 1988, Bouamar/Belgien, nr 9106/80.

424 Europadomstolens dom av den 20 oktober 2011, Stasi/Frankrike, nr 25001/07.
425 Europadomstolens dom av den 9 januari 2003, S.L./Osterrike, nr 45330/99.

426 Europadomstolens dom av den 7 november 2013, E.B. m.fl./Osterrike, nr 31913/07, 38357/07,
48098/07, 48777/07 och 48779/07.

427 EU-domstolens dom av den 2 februari 1989, lan William Cowan/Trésor public, m3l 186/87.
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ansvar. | féljande mal togs principen om likabehandling upp i ett forfarande som
gallde verkstallandet av en europeisk arresteringsorder.*?

Exempel: | malet Jodo Pedro Lopes Da Silva Jorge**® domdes en portugisisk
medborgare i Portugal till fem ars fangelse for narkotikasmuggling. Darefter
gifte han sig med en fransk medborgare som han bosatte sig med i Frankrike.
Han var ocksa tillsvidareanstalld av ett franskt foretag. Eftersom han inte ville
overlamnas till de portugisiska myndigheterna begarde han att fa avtjana sitt
straff i Frankrike. Den franska bestammelse som gor det mgjligt att vagra att
verkstalla en europeisk arresteringsorder var dock begrdnsad till att enbart
galla franska medborgare. EU-domstolen konstaterade att medlemsstaterna
inte far inskranka mojligheten att vagra att verkstalla arresteringsorder till
att galla enbart sina egna medborgare genom att automatiskt och fullstan-
digt utesluta medborgare i andra medlemsstater som vistas eller ar bosatta
i den verkstallande medlemsstaten, oavsett deras anknytning till den med-
lemsstaten. Detta skulle utgora diskriminering pa grund av nationalitet i den
mening som avses i artikel 18 i EUF-fordraget.

428 )amfor med EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 6 september 2016, Aleksei

Petruhhin/Latvijas Republikas Generalprokuratara, C-182/15, om en utldmning till ett tredjeland
av en EU-medborgare som utdvat sin ratt att rora sig fritt.

429 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 5 september 2012, Brottmal angdende

verkstéllandet av en europeisk arresteringsorder utfdrdad fér Jodo Pedro Lopes Da Silva Jorge,
¢-42/11.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:62015CJ0182
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:62015CJ0182
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489749511779&uri=CELEX:62011CJ0042
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489749511779&uri=CELEX:62011CJ0042

Skyddsgrunder

EU Fragor som
tacks

Europaradet

EUF-fordraget, artiklarna 8 och 157. Kon
Stadgan om de grundldggande

rattigheterna, artiklarna 21 och 23

Jamstalldhetsdirektivet
(omarbetning) (2006/54/EG)

Direktivet om likabehandling av
kvinnor och man nar det galler
varor och tjanster (2004/113/EG)

EU-domstolens dom, C-222/14,
Maistrellis/Ypourgos Dikaiosynis,
Diafaneias kai Anthropinon
Dikaiomaton, 2015

EU-domstolen [stora avdelningen],
(C-363/12, Z./A Government
department och The Board of
Management of a Community
School , 2014

EU-domstolen [stora avdelningen],
C-167/12, C. D./S. T. 2014

EU-domstolens dom, C-427/11,
Kenny/Minister for Justice, Equality
and Law Reform, Minister for
Finance och Commissioner of An
Garda Siochana, 2013
EU-domstolens dom, C-243/95,

Hill och Stapleton/The Revenue
Commissioners och Department of
Finance, 1998

EU-domstolens dom, mal 43/75,
Defrenne/Sabena, 1976

Europakonventionen, artikel 2
(ratt till liv), artikel 3 (férbud
mot tortyr), artikel 14 (férbud
mot diskriminering)
Europadomstolen, Emel

Boyraz/Turkiet, nr 61960/08,
2014

Europadomstolen, Konstantin
Markin/Ryssland [stora
kammaren], 30078/06, 2012

Europadomstolen, Andrle/
Tjeckien, nr 6268/08, 2011

Europadomstolen, Unal Tekeli/
Turkiet, nr 29865/96, 2004
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EU

Fragor som
tacks

Europaradet

Direktivet om likabehandling av
kvinnor och man nar det galler
varor och tjanster (2004/113/EG),
artikel 41

EU-domstolens dom av den

27 april 2006, ¢-423/04, Richards/
Secretary of State for Work and
Pensions

EU-domstolens dom av den 7
januari 2004, C-117/01, K.B./NHS
Pensions Agency och Secretary of
State for Health

Konsidentitet

Europakonventionen, artikel 8
(ratt till skydd for privat- och
familjeliv) och artikel 14 (forbud
mot diskriminering)

Europadomstolen, Y.Y./Turkiet,
nr14793/08, 2015

Europadomstolen, Hémaéldinen/
Finland [stora kammaren],
nr 37359/09, 2014

Europadomstolen, Van Kick/
Tyskland, nr 35968/97, 2003

Stadgan om de grundldggande
rattigheterna, artikel 21

Direktivet om likabehandling
i arbetslivet (2000/78/EG)

EU-domstolens dom, (-528/13,
Léger/Ministre des Affaires
sociales, de la Santé et des Droits
des femmes och Etablissement
francais du sang, 2015

EU-domstolen [stora avdelningen],
férenade malen C-148/13-C-150/13,
A mf.l./Staatssecretaris van
Veiligheid en justitie, 2014
EU-domstolens dom, forenade
malen C-199/12, C-200/12,
C-201/12, X och Y och Z/Minister
voor Imigratie en Asiel, 2013
EU-domstolens dom, C-81/12,
Asociatia Accept/Consiliul National
pentru Combaterea Discriminarii,
2013

Sexuell
laggning

Europakonventionen artikel 5
(ratt till frihet och sékerhet),
artikel 8 (ratt till skydd for
privat- och familjeliv), artikel 12
(rétt att inga dktenskap),
artikel 14 (férbud mot
diskriminering)

Europadomstolen, Taddeucci
och McCall/lItalien, nr 51362/09,
2016

Europadomstolen, 0.M./
Ungern, nr 9912/15, 2016

Europadomstolen, E.B. m.fl./
Osterrike, nr 31913/07 och fyra
andra, 2013

Europadomstolen, Schalk och
Kopf/Osterrike, nr 30141/04,
2010

Europadomstolen, E.B./
Frankrike [stora kammaren],
nr 43546/02, 2008

Europadomstolen, S.L./
Osterrike, nr 45330/99, 2003

Europadomstolen, Karner/
Osterrike, nr 40016/98, 2003

Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, Interights/
Kroatien, klagomal nr 45/2007,
2009
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EU Fragor som
tacks

Skyddsgrunder

Europaradet

Funktions-
nedsattning

FN-konventionen om
rattigheter for personer med
funktionsnedsattning (CRPD)

Direktivet om likabehandling
i arbetslivet (2000/78/EG)

EU-domstolen [stora avdelningen],
C-363/12, Z./A Government
department och The Board of
Management of a Community
School, 2014

EU-domstolens dom, (-354/13,
FOA/KL, 2014

EU-domstolens dom, forenade

malen C-335/11 och C-337/11, HK
Danmark, 2013

Europakonventionen, artikel 8
(ratt till skydd for privat- och
familjeliv) och artikel 14 (forbud
mot diskriminering)

Den europeiska sociala
stadgan, artikel E
(icke-diskriminering)
Europadomstolen, Guberina/
Kroatien, nr 23682/13, 2016

Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, AEH/
Frankrike, klagomal nr 81/2012,
2013

Europadomstolen, Glor/
Schweiz, nr 13444/04, 2009

Europadomstolen, Pretty/
Férenade kungariket,
nr 2346/02, 2002

Europadomstolen, Price/
Férenade kungariket,
nr 33394/96, 2001

Stadgan om de grundldggande Alder

rattigheterna, artikel 21

Direktivet om likabehandling
i arbetslivet (2000/78/EG)

EU-domstolens dom, C-548/15,
de Lange/Staatssecretaris van
Financién, 2016

EU-domstolens dom [stora
avdelningen], C-441/14 april
441/14, Dansk Industri (DI), som fér
talan for Ajos A/S/Dédsboet efter
Karsten Eigil Rasmussen, 2016

EU-domstolen [stora avdelningen],
(-258/15, Salaberria Sorondo/
Academia Vasca de Policia

y Emergencias, 2016

EU-domstolens dom, forenade
malen C-501/12 m.fl., Specht/
Land Berlin och Bundesrepublik
Deutschland, 2014

EU-domstolens dom, C-416/13,
Vital Pérez/Ayuntamiento de
Oviedo, 2014

EU-domstolen [stora avdelningen],
C-144/04, Mangold/Helm, 2005

Europakonventionen, artikel 5
(ratt till frihet och sdkerhet),
artikel 6 (ratt till en rattvis
rattegang) och artikel 8 (ratt till
skydd for privat- och familjeliv)
Den europeiska sociala
stadgan, artikel 1.2, artikel 23
och artikel 24

Europadomstolen, D.G./Irland,
nr 39474/98, 2002

Europadomstolen, Schwizgebel/
Schweiz, nr 25762/07, 2010

Europadomstolen, V./Férenade
kungariket [stora kammaren],
nr 24888/94, 1999

Europadomstolen, T./Férenade
kungariket [stora kammaren],
nr 24724/94, 1999

Europadomstolen, Bouamar/
Belgien, nr 9106/80, 1988

Europeiska kommittén

for sociala rattigheter,
Fellesforbundet for Sjafolk
(FFFS)/Norge, klagomal

nr 74/2011, 2013
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http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-74-2011-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-74-2011-dmerits-en
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Europaradet

EU Fragor som
tacks

Direktivet om likabehandling Ras, etniskt
oavsett ras (2000/43/EG) ursprung,
Radets rambeslut om rasism hudfarg och
och framlingsfientlighet tillhGrighet till
(2008/913/RIF) 921:‘:;?{::”
EU-domstolen [stora avdelningen],
(-83/14, "CHEZ Razpredelenie
Bulgaria” AD/Komisia za zashtita ot
diskriminatsia, 2015
EU-domstolens dom,
C-54/07, Centrum voor
gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding/Firma Feryn
NV, 2008
EUF-fordraget, artikel 18 Nationalitet
EU-stadgan om de grundlaggande ~ ©ller nationellt
rattigheterna, artikel 45 ursprung

Direktivet om
unionsmedborgarskap
(2004/38/EG)

Radets direktiv om varaktigt
bosatta tredjelandsmedborgares
stallning (2003/109/EG)
EU-domstolens dom, C-392/15,
Europeiska kommissionen/Ungern,
2017

EU-domstolen [stora avdelningen],
C-165/14, Alfredo Renddén Marin/
Administraciéon del Estado, 2016
EU-domstolen [stora avdelningen],
(-571/10, Kamberaj/IPES, 2012
EU-domstolens dom, C-508/10,
Europeiska kommissionen/
Nederldnderna, 2012
EU-domstolens dom, C-200/02,
Chen/Secretary of State for the
Home Department, 2004
EU-domstolens dom, C-281/98,
Angonese/Cassa di Risparmio

di Bolzano SpA, 2000
EU-domstolens dom, mal 186/87,
Cowan/Trésor public, 1989

Europakonventionen, artikel 14
(forbud mot diskriminering),
protokoll nr 12, artikel 1
(generellt forbud mot
diskriminering)

Europadomstolen, Boacad m.fl/
Rumdnien, nr 40355/11, 2016

Europadomstolen, Biao/
Danmark [stora kammaren],
nr 38590/10, 2016

Europadomstolen Sejdic¢ och
Finci/Bosnien och Hercegovina
[stora kammaren], nr 27996/06
och 34836/06, 2009

Europeiska kommittén for
sociala rattigheter, ERRC/Irland,
klagomal nr 100/2013, 2015

Europeiska konventionen om
medborgarskap

Europakonventionen, artikel 3
(forbud mot tortyr), artikel 5
(ratt till frihet och sékerhet),
artikel 8 (ratt till skydd for
privat- och familjeliv), protokoll
nr 4, artikel 3 (forbud mot
utvisning av medborgare),
protokoll nr 1, artikel 2 (ratt till
utbildning)

Europadomstolen, Dhahbi/
Italien, nr 17120/09, 2014

Europadomstolen, Rangelov/
Tyskland, nr 5123/07, 2012

Europadomstolen,
Ponomaryovi/Bulgarien,
nr 5335/05, 2011

Europadomstolen, Andrejeva/
Lettland [stora kammaren],
nr 55707/00, 2009

Europadomstolen, Zeibek/
Grekland, nr 46368/06, 2009

Europadomstolen, Anakomba
Yula/Belgien, nr 45413/07,
2009

Europadomstolen, Koua
Poirrez/Frankrike, nr 40892/98,
2003


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62014CA0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62014CA0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62014CA0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489673676517&uri=CELEX:62007CJ0054
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489673676517&uri=CELEX:62007CJ0054
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489673676517&uri=CELEX:62007CJ0054
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489673676517&uri=CELEX:62007CJ0054
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159914
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159914
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163115
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163115
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-96491
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-96491
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-100-2013-dmerits-en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489927055922&uri=CELEX:62015CJ0392
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489855036697&uri=CELEX:62014CJ0165
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489855036697&uri=CELEX:62014CJ0165
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491912567713&uri=CELEX:62010CJ0571
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489925526404&uri=CELEX:62010CJ0508
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489925526404&uri=CELEX:62010CJ0508
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489856844321&uri=CELEX:62002CJ0200
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489856844321&uri=CELEX:62002CJ0200
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1511778089158&uri=CELEX:61998CJ0281 
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1511778089158&uri=CELEX:61998CJ0281 
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1490005413533&uri=CELEX:61987CJ0186
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-142504
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-142504
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109791
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109791
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105295
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91388
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91388
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-93494
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-93494
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91683
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91683
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61317
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61317

EU Fragor som
tacks

Skyddsgrunder

Europaradet

Europadomstolen, C./Belgien,
nr 21794/93, 1996

Europadomstolen,
Moustaquim/Belgien,
nr12313/86, 1991

Religion eller
overtygelse

Stadgan om de grundldggande
rattigheterna, artiklarna 10 och 21

EU-domstolens dom [stora
avdelningen], C-188/15, Bougnaoui
och ADDH/Micropole SA, 2017

EU-domstolen [stora avdelningen],
C-157/15, Achbita och Centrum
voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding/G4S Secure
Solutions NV, 2017

Europakonventionen, artikel 3
(forbud mot tortyr), artikel 8
(ratt till skydd for privat-

och familjeliv), artikel 9
(religionsfrihet), artikel 10
(yttrandefrihet), protokoll nr 1,
artikel 2 (ratt till utbildning)

Europadomstolen, izzettin
Dogan m.fl/Turkiet [stora
kammaren], nr 62649/10, 2016

Europadomstolen, Ebrahimian/
Frankrike, nr 64846/11, 2015

Europadomstolen, S.A.S/
Frankrike [stora kammaren],
nr 43835/11, 2014

Europadomstolen, Eweida

m.fl./Férenade kungariket,
nr 48420/10 och tre andra,
2013

Europadomstolen, Vojnity/
Ungern, nr 29617/07, 2013

Europadomstolen, Milanovic¢/
Serbien, nr 44614/07, 2010

Europadomstolen, 0’Donoghue
m.fl./Férenade kungariket,
nr 34848/07, 2010

Europadomstolen, Alujer
Fernandez och Caballero
Garcia/Spanien (dec.),

nr 53072/99, 2001

Europadomstolen, Cha‘are
Shalom Ve Tsedek/Frankrike
[stora kammaren], nr 27417/95,
2000
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http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57992
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57652
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491909740687&uri=CELEX:62015CJ0188
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491909740687&uri=CELEX:62015CJ0188
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491909874332&uri=CELEX:62015CJ0157
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491909874332&uri=CELEX:62015CJ0157
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491909874332&uri=CELEX:62015CJ0157
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491909874332&uri=CELEX:62015CJ0157
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-162697
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-162697
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-158878
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-158878
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145466
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145466
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-115881
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-115881
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116409
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116409
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102252
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102252
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102266
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102266
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-22645
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-22645
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-22645
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58738
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58738
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EU

Fragor som
tacks

Europaradet

Direktivet om likabehandling
oavsett ras (2000/43/EG)

EU-domstolens dom, C-317/14,

Europeiska kommissionen/Belgien,

2015

Sprak

Ramkonventionen om skydd
for nationella minoriteter

Europakonventionen, artiklarna
6.3 och 14 (forbud mot
diskriminering)

Europadomstolen, Macalin
Moxamed Sed Dahir/Schweiz
(dec.), nr12209/10, 2015

Europadomstolen, ma/
avseende vissa aspekter

av lagstiftningen om val av
undervisningssprak i Belgien/
Belgien, nr 1474/62 och fem
andra, 1968

Stadgan om de grundldggande
rattigheterna, artikel 21

EU-domstolens dom, C-149/10,
Chatzi/Ypourgos Oikonomikon,
2010

Social
harkomst, bord
och egendom

Europakonventionen, artikel 14
(forbud mot diskriminering),
protokoll nr 1, artikel 1 (skydd
for egendom)

Europadomstolen, Wolter och
Sarfert/Tyskland, nr 59752/13
och 66277/13, 2017

Europadomstolen, Chassagnou
m.fl./Frankrike [stora
kammaren], nr 25088/94 och
tva andra, 1999

Stadgan om de grundlaggande
rattigheterna, artikel 21

Politiska eller
andra asikter

Europakonventionen, artikel 3
(forbud mot tortyr), artikel 10
(yttrandefrihet), artikel 11
(motes- och foreningsfrihet),
artikel 14 (férbud mot
diskriminering)
Europadomstolen, Redfearn/
Férenade kungariket,

nr 47335/06, 2012

Europadomstolen, Virabyan/
Armenien, nr 40094/05, 2012



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491910220659&uri=CELEX:62014CJ0317
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-157920
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-157920
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489753771358&uri=CELEX:62010CJ0149
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172135 
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172135 
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58288
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58288
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-114240
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-114240
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113302
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113302

EU

Skyddsgrunder

Europaradet

EU-domstolens dom, C-406/15,
Milkova/Izpalnitelen direktor

na Agentsiata za privatizatsia

i sledprivatizatsionen kontrol, 2017

Huvudpunkter

Stallning i 6vrigt Europakonventionen, artikel 14

(forbud mot diskriminering)

Den europeiska sociala
stadgan, artikel E
(icke-diskriminering)
Europeiska kommittén

for sociala rattigheter,
Associazione Nazionale Giudici
di Pace/Italien, klagomal

nr 102/2013, 2016

Europadomstolen, Varnas/
Litauen, nr 42615/06, 2013

- Principen om likabehandling férbjuder inte alla skillnader i behandling, utan enbart
skillnader som baseras pa ndgon av de skyddade grunderna.

- Skyddad grund &r en identifierbar, objektiv eller personlig egenskap eller “stallning

"

som gor det mojligt att sarskilja enskilda personer eller grupper fran varandra.

- Enligt EU:s likabehandlingsdirektiv ar de skyddade grunderna uttryckligen faststéllda
till kén, ras eller etniskt ursprung, alder, funktionsnedsattning, religion eller 6verty-

gelse och sexuell [3ggning.

| Europakonventionen finns en icke uttommande forteckning som kan utvecklas fran

fall till fall.

Inom EU-ratten forbjuder likabehandlingsdirektiven sarbehandling som baseras
pa vissa “skyddade grunder” och de innehaller en faststalld och begransad for-
teckning éver skyddade grunder. Grunderna &r kén (direktivet om likabehandling
av kvinnor och man nar det galler varor och tjanster (2004/113/EG)*°, jamstalld-
hetsdirektivet (omarbetning) (2006/54/EG)*"), sexuell Iaggning, funktionsned-
sattning, alder och religion eller 6vertygelse (direktivet om likabehandling

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

tjanster (EUT L 373, 2112.2004, s. 37).

431 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomférandet av
principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och man i arbetslivet (EUT L 204,

26.7.2006, s 23).
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491467117491&uri=CELEX:62015CJ0406
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491467117491&uri=CELEX:62015CJ0406
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1491467117491&uri=CELEX:62015CJ0406
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-102-2013-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-102-2013-dmerits-en
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-122173
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-122173
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i arbetslivet (2000/78/EG)*?) och ras eller etniskt ursprung (direktivet om lika-
behandling oavsett ras eller etniskt ursprung (2000/43/EG)**). Artikel 21
i EU-stadgan innehadller ocksa ett forbud mot diskriminering och en icke uttém-
mande forteckning éver grunder, vilket framgar av formuleringen “bland an-
nat”.#** EU-stadgan ar bindande for EU:s institutioner, men ar ocksa tillamplig pa
medlemsstaterna nar de tolkar och tillampar EU-ratten.

Nar det gdller Europakonventionen

En “skyddad grund” ar en egenskap hos innehaller artikel 14 en icke uttémmande

en individ som inte bor anses vara

relevant for en viss behandling eller
atnjutande av en viss forman.

166

lista som sammanfaller med direktiven,
men som gar langre an de. | artikel 14
anges att det inte far forekomma diskri-
minering “pa nagon grund sasom kan, ras,
hudfarg, sprak, religion, politisk eller annan 3sikt, nationellt eller socialt ursprung,
tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet, bord eller stéllning i 6vrigt”.
Kategorin “stallning i 6vrigt” har gjort det majligt for Europadomstolen att (bland
annat) inkludera de grunder som ges specifikt skydd i likabehandlingsdirektiven,
dvs. funktionsnedsattning, dlder och sexuell [aggning.

51. Kon

Konsdiskriminering ar relativt sjalvforklarande. Det avser diskriminering som
baseras pa att en person ar antingen kvinna eller man. Inom EU-ratten ar detta
den mest utvecklade aspekten av EU:s socialpolitik och har Iange betraktats som
en grundldggande rattighet. Utvecklandet av denna diskrimineringsgrund hade
tva syften. For det forsta tjanade den ett ekonomiskt syfte, eftersom den bidrog
till att avskaffa snedvriden konkurrens pa en marknad som hade blivit alltmer
integrerad. For det andra gav den gemenskapen en politisk drivkraft mot sociala

432 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en allman ram for
likabehandling (EGT L 303, 2.12.2000, s. 16).

433 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung (EGT L 180, 19.7.2000, s. 22).

434 Nar det géller forhallandet mellan EU-stadgan och direktiven ombads EU-domstolen i mal
(-529/13, Georg Felber/Bundesministerin fir Unterricht, Kunst und Kultur, den 21 januari 2015,
att tolka principen om icke-diskriminering sa som den stadfasts i artikel 21 i EU-stadgan och
konkretiseras i direktiv 2000/78. EU-domstolen papekade att medlemsstaterna ar skyldiga att
iaktta direktiv 2000/78 nar de vidtar atgarder som omfattas av tilldmpningsomradet for
samma direktiv, vilket i fragor som ror arbetslivet utgor ett konkret uttryck for principen om
icke-diskriminering pa grund av alder. Darfor beslutade EU-domstolen att préva de hanskjutna
fragorna enbart i forhallande till direktiv 2000/78.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1511776449372&uri=CELEX:62013CJ0529

Skyddsgrunder

framsteg och forbattrade levnads- och arbetsvillkor. Skydd mot diskriminering
pa grund av kon har darfor varit, och fortsatter att vara, en av EU:s viktigaste
uppgifter: jamstalldhet mellan kénen &r ett “grundldggande varde” (artikel 2
i EU-fordraget) och ett “mal” (artikel 3 i EU-fordraget) for EU. Den sociala och
ekonomiska vikt som EU l&gger vid sékerstallandet av likabehandling framgick
annu tydligare genom den centrala stéllning som denna fraga fick i stadgan om

de grundlaggande rattigheterna.

Mal som ror kénsdiskriminering kan handla om man eller kvinnor som behandlas

mindre gynnsamt &n personer av motsatta konet.

Exempel: | malet Konstantinos Maistrellis mot Ypourgos Dikaiosynis, Diafa-
neias kai Anthropinon Dikaiomaton** arbetade klaganden som offentligan-
stalld. Han begarde féraldraledighet samtidigt som hans fru var arbetslos.
EU-domstolen fann att i enlighet med principen om lika mojligheter och
likabehandling av kvinnor och man i arbetslivet har en manlig offentligan-
stalld ratt att ta foraldraledighet dven om hans fru &r arbetslos.

Exempel: | malet Defrenne mot Sabena**¢ klagade sékanden pa att hon fick
mindre betalt an sina manliga motsvarigheter trots att de hade likadana
arbetsuppgifter. EU-domstolen fann att detta var ett uppenbart fall av kons-
diskriminering. I sitt beslut framholl EU-domstolen bade unionens ekono-
miska och sociala dimension och att likabehandling hjalper EU att utvecklas
for att nd dessa mal.

Exempel: | malet Margaret Kenny m.fl. mot Minister for Justice, Equality and
Law Reform, Minister for Finance och Commissioner of An Garda Siochdna*¥”
var klagandena kvinnliga anstallda tjansteman vid ministeriet och utférde
administrativa arbetsuppgifter. De klagade pa att deras [6ner var lagre an
|6nerna for deras manliga kollegor som utférde administrativt arbete inom
ramen for sarskilda tjdnster som var reserverade for polistjansteman. De na-
tionella myndigheterna motiverade skillnaden i 16n med att polistjansteman
alltid maste tillgodose de operativa behoven. EU-domstolen forklarade att
for att avgora om tva olika grupper utfor samma arbete ar det inte tillrackligt

435 EU-domstolens dom av den 16 juli 2015, Konstantinos Maistrellis/Ypourgos Dikaiosynis,
Diafaneias kai Anthropinon Dikaiomaton, C-222/14.

436 EU-domstolens dom av den 8 april 1976, Gabrielle Defrenne/Société anonyme belge de
navigation aérienne Sabena, mal 43/75.

437 EU-domstolens dom av den 28 februari 2013, Margaret Kenny m.fl./Minister for Justice, Equality

and Law Reform, Minister for Finance och Commissioner of An Garda Siochana, C-427/11.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1516867978728&uri=CELEX:62014CJ0222
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1516867978728&uri=CELEX:62014CJ0222
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61977CJ0149
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61977CJ0149
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489757292281&uri=CELEX:62011CJ0427
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489757292281&uri=CELEX:62011CJ0427
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att faststalla att grupperna utfér likartade arbetsuppgifter. Arbetets art,
utbildningskrav och arbetsvillkor maste ocksa beaktas. Yrkesutbildning &r
alltsa bara ett av de kriterier som kan anvandas for att undersdka huruvida
arbetstagarna utfor lika arbete.

Exempel: Malet Association Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL m.fl.
mot Conseil des ministres*® galler principen om likabehandling av kvinnor
och man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster.
Det ar framfor allt relaterat till direktivet om likabehandling av kvinnor och
man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster,
som tillat EU-medlemsstaterna att tillampa kdnsspecifika riskfaktorer vid
berakningen av premier och formaner i forsakringsavtal. Detta ledde till att
kvinnor och man betalade olika belopp i premier inom ramen fér privata
forsakringar. Med hanvisning till EU-stadgan for de grundldggande rattig-
heterna fann EU-domstolen att hansyn till den forsékrade personens kon
som en riskfaktor i forsakringsavtal ér diskriminering och ogiltigférklarade
artikel 5.2 i direktivet om likabehandling av kvinnor och man nar det galler
tillgang till och tillhandahallande av varor och tjanster. Sedan den 21 decem-
ber 2012 &r det darfor inte langre mojligt att tilldta proportionella skillnader
i enskilda personers premier och férmaner om kén &r en avgérande faktor.

EU-domstolen betonade att for att motivera sarbehandling mellan kvinnor och
man maste det visas att denna behandling baseras pa objektiva faktorer som
inte har samband med nagon diskriminering pa grund av kon. Detta skulle vara
fallet om atgarderna avspeglar ett legitimt socialpolitiskt mal, ar 1dmpliga for
att uppna det malet och ar nodvandiga for att gora det.*> Motiveringar till en
atgard som enbart genomfors till nackdel for kvinnor eller som enbart baseras
pa arbetsgivares ekonomiska eller ledningsrelaterade évervaganden kan darfor
inte godtas.

Graviditets- och moderskapsrelaterad diskriminering ar en sarskild form av
kénsdiskriminering. For att skydda graviditet, moderskap och féraldraskap har

438 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 1 mars 2011, Association Belge des
Consommateurs Test-Achats ASBL m.fl./Conseil des ministres, C-236/09.

439 EU-domstolens dom av den 17 juli 2014, Maurice Leone and Blandine Leone/Garde des Sceaux,
ministre de la Justice och Caisse nationale de retraite des agents des collectivités locales,
C-173/13, punkt 79.
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EU gradvis utvecklat en komplicerad uppséattning primar- och sekundarratt.*4°
| artikel 157 i EUF-fordraget faststalls skyldigheten att ge lika 16n for lika arbete
och en allman rattslig grund for att vidta atgarder inom jamstalldhetsomradet,
vilket innefattar jamstalldhet och likabehandling i arbetslivet med avseende
pa graviditet eller moderskap. | artikel 33.2 i EU-stadgan faststalls att “[f]6r att
kunna férena familjeliv och yrkesliv har varje arbetstagare ratt till skydd mot upp-
sdgning pa varje grund som star i samband med moderskap samt ratt till betald
modraledighet och till foraldraledighet efter ett barns fodelse eller adoption”.
Utover det omarbetade jamstalldhetsdirektivet syftar bl.a. direktivet om gravida
arbetstagare*¥' i forsta hand till att forbattra arbetsmiljon for gravida arbetsta-
gare, arbetstagare som nyligen har fétt barn och arbetstagare som ammar. Det
kompletteras med direktivet om foraldraledighet**?, dar miniminormer faststalls
som ar utformade for att gora det lattare att forena arbete och familjeliv.

EU-domstolen har ocksad i hog grad bidragit till utvecklingen av detta rattsomrade
genom att ytterligare fortydliga och tillampa de principer som konkretiseras i lag-
stiftningen och ge breda tolkningar av berérda rattigheter. Enligt EU-domstolen
handlar skyddet av graviditets- och moderskapsrattigheter inte enbart om att
framja materiell jamstalldhet utan dven om att framja mammans halsa efter
forlossningen och bandet mellan mamman och hennes nyfédda barn. | de tidiga
malen Dekker*®* och Hertz** faststallde EU-domstolen att eftersom det endast
ar kvinnor som kan bli gravida utgér en vagran att anstalla eller en uppsagning
av en gravid kvinna pa grund av hennes graviditet eller fordldraledighet direkt
diskriminering pa grund av kon som inte kan motiveras av ndgot annat intresse,
inbegripet arbetsgivarens ekonomiska intresse. | malet Melgar** konstaterade

440 Las mer i t.ex. Europeiska kommissionen, Europeiska natverket for juridiska experter i fraga om
likabehandling (2012), Fighting Discrimination on the Grounds of Pregnancy, Maternity and
Parenthood - The application of EU and national law in practice in 33 European countries.

441 Radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgarder for att forbattra sakerhet och
hélsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida, nyligen har fott barn eller ammar (EGT
L 348,28111992, 5. 1).

442 Radets direktiv 2010/18/EU av den 8 mars 2010 om genomférandet av det dndrade ramavtalet
om foraldraledighet som ingatts av BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS och om
upphdvande av direktiv 96/34/EG (EUT L 68, 18.3.2010, s. 13).

443 EU-domstolens dom av den 8 november 1990, Elisabeth Johanna Pacifica Dekker/Stichting
Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, C-177/88.

444 EU-domstolens dom av den 8 november 1990, Handels- og Kontorfunktionzerernes Forbund
| Danmark/Dansk Arbejdsgiverforening, (-179/88. Observera att Handels- og
Kontorfunktionaerernes Forbund i Danmark agerade for Birthe Vibeke Hertz rékning.

445 EU-domstolens dom av den 4 oktober 2001, Maria Luisa Jiménez Melgar/Ayuntamiento de Los
Barrios, C-438/99.
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domstolen t.ex. tydligt att “[s]dvida underlatenhet att férnya ett avtal om viss-
tidsanstallning beror pa arbetstagarens graviditet utgor den dock saddan direkt
diskriminering pa grund av kén” i strid med EU-ratten. Kvinnor ar inte heller skyl-
diga att informera arbetsgivaren om sin graviditet under rekryteringsprocessen
eller i ndgot annat skede av anstaliningen.*¢ Vidare fann EU-domstolen att all
missgynnande behandling som direkt eller indirekt ar kopplad till graviditet eller
moderskap utgor direkt konsdiskriminering.+

Den befintliga rattsliga ramen reglerar dock inte icke-traditionella metoder for
att bli mamma/féralder. Framfor allt 6kar anvandningen av surrogatmoderskap
i hela Europa och detta skapar ett glapp mellan den sociala verkligheten och lag-
stiftningen. En sadan fradga belystes av tva mal som EU-domstolen avgjorde 2014.

Exempel: I mdlen C. D. mot S. 7.8 och Z. mot A Government Department
and the Board of Management of a Community School*® fann EU-domstolen
att EU-ratten inte foreskriver att en mamma som fatt barn via ett avtal om
surrogatgraviditet bor ha ratt till betald ledighet som motsvarar féraldra-
eller adoptionsledighet. C. D., som var anstalld vid ett sjukhus i Férenade
kungariket, och Z., en larare som arbetade i Irland, hade bada anvént sig
av surrogatmaodrar for att fa barn. Bada kvinnorna ansokte om ledighet
motsvarande mammaledighet eller ledighet fér adoption. Ansékningarna
avslogs pa grund av att C. D och Z. aldrig hade varit gravida och att barnen
inte hade adopterats av foraldrarna. | bdda malen fann EU-domstolen att
den tilltankta mamman inte kunde hanvisa till bestammelserna i vare sig
jamstalldhetsdirektivet (omarbetning) eller direktivet om gravida arbetsta-
gare, eller bestammelserna i direktivet om likabehandling i arbetslivet, som

forbjuder diskriminering pa grund av funktionsnedsattning.

Nar det galler direktivet om gravida arbetstagare fann EU-domstolen att beviljan-
det av mammaledighet forutsatter att arbetstagaren har varit gravid och har fott

446 EU-domstolens dom av den 14 juli 1994, Carole Louise Webb/EMO Air Cargo (UK) Ltd., C-32/93,
EU-domstolens dom av den 27 februari 2003, Wiebke Busch/Klinikum Neustadt GmbH & Co.
Betriebs-KG, C-320/01.

447 EU-domstolens dom av den 14 juli 1994, Carole Louise Webb/EMO Air Cargo (UK) Ltd., C-32/93,
EU-domstolens dom av den 5 maj 1994, Gabriele Habermann-Beltermann/Arbeiterwohlfahrt,
Bezirksverband Ndb./Opf. e.V., ¢-421/92.

448 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 18 mars 2014, C. D./S. T., ¢-167/12.

449 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 18 mars 2014, Z./A Government department
och The Board of Management of a Community School, C-363/12.
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ett barn. En bestdllande moder*® omfattas darfor inte av direktivets rackvidd, inte
ens i fall dar hon kan amma barnet efter fédelsen eller dér hon ammar barnet.

Nar det galler jamstalldhetsdirektivet fann EU-domstolen att en vagran att bevilja
foraldraledighet till en bestallande moder inte utgor diskriminering pa grund
av kon eftersom en bestdllande fader inte heller har ratt till sddan ledighet och
att vagran inte innebar nadgon sarskild nackdel fér kvinnliga arbetstagare jam-
fort med manliga. En vagran att bevilja betald ledighet motsvarande ledighet
vid adoption for en bestallande moder ligger ocksa utanfor réckvidden for det
direktivet.

Slutligen ansdg EU-domstolen att oférmaga att bli med barn inte ar en “funk-
tionsnedsattning” i den mening som avses i direktivet om likabehandling
i arbetslivet.®

Exempel: Mdlet De Weerd*? galler nationell lagstiftning som rér forman vid
arbetsoférmaga. Ar 1975 inférdes férman vid arbetsoférmaga i den natio-
nella lagstiftningen for man och ogifta kvinnor, oberoende av deras inkomst
innan deras arbetsoformaga uppstod. Ar 1979 dndrades detta och férmanen
blev ocksa tillganglig for gifta kvinnor. Dock infordes ocksa ett krav pa att
mottagaren maste ha uppnatt en viss inkomstnivad under det féregdende
aret. Lagstiftningen ifragasattes (bland annat) pa grund av att inkomstkra-
vet indirekt diskriminerade kvinnor (eftersom det var mindre sannolikt att
de hade uppnatt den n6dvandiga inkomsten dn man). Staten havdade att
sarbehandlingen var motiverad av budgethénsyn, for att begransa statens
utgifter. EU-domstolen fann att EU-ratten visserligen inte hindrar staten fran
att reglera vilka kategorier av personer som ska fa sociala formaner, men
att den inte fick gora detta pa ett diskriminerande satt.

Exempel: | malet Hill och Stapleton mot The Revenue Commissioners och De-
partment of Finance*> faststallde EU-domstolen tydligt att principen om méj-

ligheten att forena arbete och familjeliv féljer av principen om jamstalldhet.

450 En mamma som har anvant en surrogatmamma for att fa ett barn.
4571 Seavsnitt 5.4.
452 EU-domstolens dom av den 24 februari 1994, M. A. De Weerd, née Roks, m.fl./Bestuur van de

Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen m.fl.,
C-343/92.

453 EU-domstolens dom av den 17 juni 1998, Kathleen Hill och Ann Stapleton/The Revenue
Commissioners och Department of Finance, C-243/95.
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Regeringen hade infért ett arbetsdelningssystem i den offentliga férvaltning-
en som innebar att en tjanst tillfalligt kunde delas mellan tva personer som
arbetade 50 procent av arbetstiden for heltidstjansten och fick 50 procent
av den ordinarie lonen. Arbetstagarna hade ratt att aterga till sin tjanst pa
heltid nar sddana tjanster fanns tillgéngliga. Reglerna tilldt heltidsanstallda
personer att flyttas upp ett steg pa l6neskalan varje ar. For personer med
delade tjanster halverades dock uppflyttningen, sa att tva ars arbete pa en
delad tjanst motsvarade en l6neklass. De tva klagandena i det aktuella malet
atervande till sina tjanster som heltidsanstallda och klagade pa hur metoden
med loneklasser hade tillampats pa dem. EU-domstolen fann att detta ut-
gjorde indirekt diskriminering pa grund av kon, eftersom det framfor allt var
kvinnor som deltog i arbetsdelningen. Regeringen havdade att sérbehand-
lingen var motiverad eftersom den baserades pa principen om att tillampa
uppflyttningen i férhallande till den arbetstid som faktiskt hade fullgjorts.
EU-domstolen fann att detta enbart utgjorde ett pastdende som inte hade
stod av objektiva kriterier (eftersom det inte fanns nagra bevis pa att andra
personers tjanstetid berdknades utifran faktiskt arbetade timmar). Darefter
konstaterade EU-domstolen att “en arbetsgivare inte kan motivera en dis-
kriminering som féljer av ett arbetsdelningssystem med det enda skalet att
undanrojandet av en sddan diskriminering skulle leda till kostnadsdkningar”.

Pa liknande satt ar skyddet mot diskriminering pa grund av kén val utvecklat
inom ramen for Europakonventionen. Europadomstolen har faststallt att jam-
stalldhet &r ett av de viktigaste malen for medlemsstaterna i Europaradet.**
Réattspraxis som ror jamstalldhet mellan kvinnor och man omfattar en rad olika
rattsliga fragor.

Ett mycket viktigt jamstalldhetsomrade i Europadomstolens rattspraxis galler
fall dar kvinnor har utsatts for vald (diskuteras i avsnitt 2.6). Europadomstolen
fann att konsrelaterat vald var en form av diskriminering av kvinnor i strid med
artiklarna 2 och 3 jamford med artikel 14 i Europakonventionen.*

454 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 22 mars 2012, Konstantin Markin/Ryssland,
nr30078/06, punkt 127.

455 Se t.ex. Europadomstolens dom av den 9 juni 2009, Opuz/Turkiet, nr 33401/02,
Europadomstolens dom av den 28 juni 2016, Halime Kilic/Turkiet, nr 63034/11, och
Europadomstolens dom av den 22 mars 2016, M.G./Turkiet, nr 646/10, som diskuteras
iavsnitt 2.6.
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Principen om jamstalldhet mellan kvinnor och man har ocksa lett till att Eu-
ropadomstolen har konstaterat overtradelser i samband med anstallning och

foraldraledighet.

Exempel: | malet Emel Boyraz mot Turkiet*>¢ avskedades sékanden fran sin
tjidnst som sdkerhetsvakt pa grund av att sakerhetsvakters arbetsuppgifter
innefattade risker och ansvar som kvinnor inte kunde pata sig, sdsom att
arbeta pa natten i landsbygdsomraden och att anvénda handeldvapen och
fysisk kraft. Europadomstolen fann att myndigheterna inte hade gett nagon
tillfredsstéllande motivering for att forklara denna pastadda oférmaga hos
kvinnor att arbeta som sékerhetsvakter jamfort med man. Europadomstolen
papekade ocksa att sokanden hade arbetat som sakerhetsvakt i fyra ar och
att det inte fanns nagra indikationer pa att hon pa grund av sitt kon inte
hade fullgjort sina arbetsuppgifter. Darfér hade det skett en dvertradelse
av artikel 14.

Exempel: | malet Konstantin Markin mot Ryssland*’ hade sékanden, som
var en franskild radiounderrattelseoperatdr inom militdren, ansékt om tre
ars foraldraledighet for att uppfostra sina tre barn. Ansékan avslogs med
hanvisning till att det inte fanns nagon grund fér hans begéran i den natio-
nella lagstiftningen. Han beviljades dock senare tva ars foraldraledighet
och ekonomiskt stod av sina chefer mot bakgrund av hans svara personliga
omstandigheter. Sékanden klagade pa att manlig militar personal i motsats
till kvinnlig inte hade ratt till tre ars foraldraledighet for att ta hand om min-
derdriga barn. Han ansag att denna skillnad i behandling var diskriminerande
pa grund av kon. Europadomstolen fann att man befann sig i en likartad situ-
ation som kvinnor i frdga om foraldraledighet. Europadomstolen accepterade
inte att skillnaden i behandling var rimlig och objektivt motiverad av den
traditionella férdelningen av koénsroller i samhallet eller av argumentet att
foraldraledighet for militér personal skulle paverka militarens stridsformaga
och operativa effektivt negativt. Den automatiska begrénsning som tillam-
pades pa en grupp av personer pa grund av deras kon 13g darfor utanfor alla
godtagbara marginaler for skonsmassig bedémning och Europadomstolen
konstaterade att det hade skett en 6vertradelse av artikel 14 jamférd med
artikel 8 i Europakonventionen.

456 Europadomstolens dom av den 2 december 2014, Emel Boyraz/Turkiet, nr 61960/08.

457 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 22 mars 2012, Konstantin Markin/Ryssland,

nr30078/06.
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En annan kategori av mal om jamstalldhet galler ifrdgasattande av olika alders-
krav for att atnjuta sociala formaner. Inom omradet for social trygghet och fragor
som ror offentliga utgifter ger Europadomstolen de nationella myndigheterna
stort utrymme for skonsmassiga bedomningar. | malet Andrle bekraftade Europa-
domstolen att jamstalldhet tillater att sarskilda atgarder vidtas for att kompensera
for faktisk ojamlikhet mellan kvinnor och man.

Exempel: | malet Andrle mot Tjeckien*® klagade sokanden pa att pensionsal-
dern inte sanktes for man som hade uppfostrat barn, trots att den gjorde det
for kvinnor. Den tjeckiska regeringen havdade att denna skillnad i behandling
berodde pa situationen under det gamla kommunistiska systemet da kvin-
nor med barn férvantades arbeta heltid och samtidigt ta hand om barn och
hushall. Atgarden syftar till att kompensera kvinnor fér denna dubbla borda.
Myndigheterna hade redan inlett en gradvis reform av pensionssystemet
for att inféra samma pensionsalder for alla. Det gamla systemet géllde dock
fortfarande for personer i sékandens alder. Europadomstolen godtog att
atgarden baserades pa dessa specifika historiska omstandigheter och att
det fanns ett behov av att sarbehandla kvinnor. Domstolen fann att detta
fortfarande var rimligt och objektivt berattigat. Europadomstolen fann ocksa
att tidpunkten for och omfattningen av de atgarder som hade vidtagits for
att avhjalpa den berérda ojamlikheten inte var uppenbart orimliga och inte
gick utdéver staternas stora marginal for skénsmassiga bedémningar inom
detta omrade. Darfor brét inte staten mot inte principen om likabehandling.

I malet Andrle skilde Europadomstolen tydligt mellan olika behandling av kvinnor
och man inom omradet for foraldraledighet och omradet for pensionen. Kon
kunde inte vara en tillrécklig motivering for att utesluta pappor fran ratten att ta
foraldraledighet, som ar en kortsiktig 3tgard och vars reform inte skulle innebara
allvarliga ekonomiska konsekvenser, vilket skulle kunna vara fallet vid en reform
av pensionssystemet. Darfor har staterna ett stort utrymme fér skonsmassiga
bedémningar i frdga om pensionssystem. | t.ex. malet Di Trizio mot Schweiz**®
(som diskuteras ingaende i avsnitt 6.3) fann Europadomstolen daremot att me-
toden for att berdkna invaliditetsférmaner, som missgynnade kvinnor som gick
ned i arbetstid efter att ha fott barn, utgjorde diskriminering.

458 Europadomstolens dom av den 17 februari 2011, Andrle/Tjeckien, nr 6268/08.
459 Europadomstolens dom av den 2 februari 2016, Di Trizio/Schweiz, nr 7186/09.
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I malet Khamtokhu och Aksenchik mot Ryssland*¢® (som diskuteras ingdende
i avsnitt 1.3.2) granskade Europadomstolen skillnaden i behandling i livstidsstraff
mellan man och kvinnor som var undantagna fran livstids fangelse. Domstolen
konstaterade med hanvisning till statistik, kvinnors behov av skydd mot kons-
relaterat vald, misshandel och sexuella trakasserier i fangelsemiljon och behov
av skydd for graviditet och moderskap, att det fanns ett allmanintresse for att
undanta kvinnliga forovare fran livstids fangelse genom en generell regel.

N&r det galler jamstalldhet mellan kénen har Europadomstolen ocksa granskat
nationella bestammelser som ror valet av namn och éverforingen av foréldrars
efternamn till deras barn. | malet Cusan och Fazzo mot Italien*¢' (som diskuteras
ingdende i avsnitt 4.6) fann domstolen t.ex. att en regel som inte tillater ett gift
par att ge sitt barn moderns efternamn ar diskriminerande mot kvinnor.

Exempel: | mélet Unal Tekeli mot Turkiet*s klagade s6kanden p& att natio-
nell lag tvingade en kvinna att ta sin makes namn vid &ktenskap. Aven om
lagen tillat en kvinna att behalla sitt flicknamn i tilldgg till sin mans namn
fann Europadomstolen att detta utgjorde diskriminering pa grund av kon,
eftersom den nationella lagen inte tvingade en man att andra sitt efternamn.

Enligt internationell ratt erkanns ocksa att jamstalldhet mellan kvinnor och man
ar central for de manskliga rattigheterna. Olika FN-organ har tagit upp diskrimi-
nering pa grund av kon som framfor allt kvinnor utsatts for. De betonade ocksa
att kvinnor ofta ar offer for diskriminering pa flera grunder (nar de utsatts for
diskriminering pa tva eller flera grunder) och intersektionell diskriminering (nar
flera grunder finns och samverkar samtidigt pa ett satt som gor att de inte gar
att sarskilja fran varandra).“¢? Ett antal FN-organ for de manskliga rattigheterna

460 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 24 januari 2017, Khamtokhu och Aksenchik/
Ryssland, nr 60367/08 och 961/11.

461 Europadomstolens dom av den 7 januari 2014, Cusan och Fazzo/Italien, nr 77/07.
462 Europadomstolens dom av den 16 november 2004, Unal Tekeli/Turkiet, nr 29865/96.

463 Se t.ex. FN:s kommitté for rattigheter for personer med funktionsnedséttning (2016), Allméan
kommentar nr 3 (2016) om kvinnor och flickor med funktionsnedséttning, CRPD/C/GC/3,
2 september 2016; FN:s kommitté for avskaffande av diskriminering av kvinnor (2010), General
Recommendation No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women,
CEDAW/C/2010/47/GC.2, 19 oktober 2010, punkt 18.
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har ocksa betonat de skadliga effekterna av kdnsstereotyper‘¢4 och behovet av
att ta itu med skadliga konsstereotyper for att framja jamstalldhet.*> Skillnader
i behandling som baseras pa konsstereotyper kan utgoéra diskriminering av kvin-
nor. Kommittén for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter konstaterade
att konsbaserade antaganden och férvantningar i allmanhet missgynnar kvinnor
nar det galler det materiella utévandet av rattigheter, och att kénsbaserade
antaganden om ekonomiska, sociala och kulturella roller utesluter delat ansvar
mellan kvinnor och man inom alla omraden som ar nédvandiga for jamstalld-
het.*¢¢ P3 liknande satt har kommittén for avskaffande av diskriminering av
kvinnor betonat att kdnsstereotyper ar en grundlaggande orsak till och konse-
kvens av diskriminering pa grund av kén.*¢” | ett mal som rorde diskriminering
pa arbetsmarknaden fann kommittén t.ex. att det hade skett en overtradelse
av konventionen eftersom de nationella domstolarna paverkades av stereotypa
fordomar om att utomaktenskapliga forhallanden var acceptabla for man, men
inte for kvinnor.

5.2. Konsidentitet

Huvudpunkter
Enligt Europakonventionen faller skyddet av konsidentitet inom kategorin “stéllning
i 6vrigt”.

- Enligt EU-lagstiftningen omfattas skyddet av kénsidentiteten i begransad omfattning
av skyddet mot konsdiskriminering. Det omfattar personer som avser att genomga
eller har genomgatt en kdnskorrigerande operation.

464 En oversikt over hur FN:s organ for de manskliga rattigheterna har tillampat dessa
konventioner i fraga om konsstereotyper/stereotyp behandling nar det galler att framja
kvinnors manskliga rattigheter finns i OHCHR:s bestallda rapport (2013), Gender Stereotyping
as a Human Rights Violation, s. 20-43.

465 FN:s kommitté for rattigheter for personer med funktionsnedsattning (2016), Allmén
kommentar nr 3 (2016) om kvinnor och flickor med funktionsnedséttning, CRPD/C/GC/3,
2 september 2016.

466 FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter (2005), General Comment No.
16: The Equal Right of Men and Women to the Enjoyment of All Economic, Social and Cultural
Rights (Art. 3 of the Covenant), E/C12/2005/4, 11 augusti 2005, punkt 11.

467 FN:s kommitté for avskaffande av diskriminering av kvinnor (2010), Communication
No. 28/2010, CEDAW/C/51/D/28/2010, 24 februari 2012, punkt 8.8.



Skyddsgrunder

Denna vidare definition av konsidentitet omfattar saledes inte bara dem som
genomgar en kénsbekraftande operation (transsexuella) utan dven dem som
véljer andra medel for att uttrycka sitt kon, t.ex. transvestism eller s.k. cross-
dressing (nar en person ar utkladd/sminkad till motsatt kon oavsett andamal),
eller helt enkelt Iagger sig till med ett sprak eller kosmetika som normalt kopplas

till medlemmar av motsatt kon.

Det bor emellertid understrykas att det
i EU:s lagstiftning om icke-diskriminering
for narvarande inte finns ndgon sarskild
bestammelse for skydd mot diskrimine-
ring pa grund av en persons kdnsiden-
titet eller konsuttryck.*¢® Sedan malet
P mot S och Cornwall County Council*®®,
omfattas icke-diskriminering pa grund av
koénsidentitet endast delvis av principen
om likabehandling av kvinnor och man.
EU-domstolen fann att tilldmpningsom-
radet for principen om likabehandling av
kvinnor och méan inte kunde inskrankas
endast till diskriminering som beror pa
tillhorigheten till endera konet. Foljakt-

Kénsidentitet avser den inre och
individuella uppfattningen som en person
har om sitt kon, som inte alltid
dverensstammer med det kon man
tillskrivits vid fodseln, inklusive den
personliga uppfattningen om kroppen
(som kan omfatta en férandring av
kroppens utseende eller funktion med
hjalp av medicinska, kirurgiska eller andra

medel, om detta ar ett frivilligt val) och
andra konsrelaterade uttryckssatt som
t.ex. kladsel, sprak och manér.

Kalla: Yogyakartaprinciperna (2007), Principer om
tillampning av det internationella skyddet av de
ménskliga réttigheterna vad géller sexuell
laggning och kénsidentitet, mars 2007.

ligen omfattar kdnsdiskriminering dven
diskriminering av en person pa grund av
att han eller hon “amnar genomga eller
har genomgatt konsbekraftande behand-
ling”. Forbudet mot kénsdiskriminering sdsom det tolkas i EU-lagstiftningen ger
darfor for nérvarande endast ett begransat skydd mot diskriminering pa grund
av konsidentitet. Detta tillvdgagangssatt bekraftas i jamstalldhetsdirektivet (om-
arbetning) (2006/54/EG).#’° Studier som nyligen gjorts av nationell lagstiftning
pa omradet visar att det finns skillnader mellan I&nderna i Europa. Den stora

Principerna antogs av en oberoende grupp
experter pa internationell
manniskoréttslagstiftning.

468 Ett uttryckligt forbud mot diskriminering pa grund av konsidentitet féreskrivs
i Europaparlamentets och radets direktiv 2012/29/EU av den 25 oktober 2012 om faststéllande
av miniminormer fér brottsoffers rattigheter och for stéd till och skydd av dem samt om
ersattande av radets rambeslut 2001/220/RIF (EUT L 315, 14.11.2012, s. 57), skal 9.

469 EU-domstolens dom av den 30 april 1996, P/S och Cornwall County Council, C-13/94.

470 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomférandet av
principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och man i arbetslivet (EUT L 204,
26.7.2006, s. 23).
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skillnaden ar att vissa lander behandlar kénsidentiteten som en del av “sexuell
Idggning”, medan andra lander behandlar den som en del av “kénsdiskriminering”.

Exempel: Malet K.B. mot NHS Pensions Agency*’" géllde beslutet att inte
tillerkanna KB:s transsexuella partner ratt till ankepension. Vagran berodde
pa att det transsexuella paret inte kunde uppfylla dktenskapskravet, efter-
som transsexuella enligt engelsk lag inte kunde gifta sig vid den tidpunkten.
EU-domstolen fann att det inte foreldg konsdiskriminering, eftersom det
faktum att en person var man eller kvinna inte féranledde en mer ogynnsam
behandling vid avgérandet av vem som hade ratt till ankepension. EU-dom-
stolen 6vervagde darefter en annan aspekt. Den fokuserade pa fragan om
aktenskap. Det framhavdes att transsexuella aldrig har kunnat gifta sig och
darmed aldrig har kunnat atnjuta dnkepension, ndgot som heterosexuella
har kunnat goéra. Domstolen évervagde sedan malet i Europadomstolen om
Christine Goodwin.*’? Baserat pa dessa 6vervaganden fann EU-domstolen
att den berdrda brittiska lagstiftningen var oférenlig med principen om li-
kabehandling, eftersom den hindrade transsexuella fran att dra nytta av en
del av sin partners 16n.

Exempel: Liknande 6vervaganden gjordes i Richards mot Secretary of State
for Work and Pensions.*’? Richards foddes som man och genomgick en kons-
bekraftande operation. Malet gallde ratten till allman pension i Férenade
kungariket, eftersom kvinnor pa den tiden fick sin allm&nna pension vid 60
ars alder, medan man fick den vid 65 ars alder. Nar Richards vid 60 ars alder
ansokte om allman pension fick hon avslag med forklaringen att hon juridiskt
sett var man och darfor inte kunde anséka om allmén pension forrdn hon
hade fyllt 65 ar. EU-domstolen konstaterade att detta var sarbehandling pa
grund av kénsbekraftande behandling, vilket f6ljaktligen ansags utgora dis-
kriminering i strid med artikel 4.1 direktivet om successivt genomférande av
principen om likabehandling av kvinnor och man i frdga om social trygghet.#*

471 EU-domstolens dom av den 7 januari 2004, K.B./National Health Service Pensions Agency,

Secretary of State for Health, C-<117/01.

472 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 11juli 2002, Christine Goodwin/Férenade

kungariket, nr 28957/95.

473 EU-domstolens dom av den 27 april 2006, Sarah Margaret Richards/Secretary of State for Work

and Pensions, C-423/04.

474 Radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om successivt genomférande av principen

om likabehandling av kvinnor och man i fraga om social trygghet (EGT L 6, 1011979, s. 24).
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| Europakonventionen tolkas begreppet konsidentitet bredare. Europadomstolen
har konstaterat att forbudet mot diskriminering i artikel 14 i konventionen dven
omfattar fragor relaterade till konsidentitet.”’”> Europadomstolen betonade att
kén och sexuell Iaggning ar tva utmarkande och intima egenskaper. Varje for-
vaxling av de tva egenskaperna utgor darfor ett angrepp mot en persons rykte
som kan vara tillrackligt allvarligt, eftersom det rér en sddan intim egenskap
hos en person.*’

Diskriminering pa grund av konsidentitet kan bero pa traditionella sociala upp-
fattningar om och juridiska forutsattningar for transsexuella personer.*’” Diskri-
minering pa grund av kénsidentitet ger huvudsakligen upphov till tva juridiska
fragor. Den forsta fragan galler tillgdngen till konsbekraftande behandling. Den
andra galler juridiska forfaranden for erkdnnande av kénsidentitet, som kan géra
det mojligt for transgenderpersoner att leva i enlighet med den konsidentitet
de foredrar.

Exempel: Malet Hdmaéldinen mot Finland*’® galler statens vagran att andra
klagandens manliga personnummer till ett kvinnligt efter att hon genomgatt
en konsbekraftande operation om hon inte omvandlade sitt dktenskap till
ett registrerat partnerskap. Europadomstolen bekraftade att stater har en
skyldighet att erkdnna den konskorrigering som en postoperativ transsexuell
person har gjort, bland annat genom att erbjuda méjligheten att andra alla
uppgifter som ror en persons civilstand. | klagandens fall avslog Europa-
domstolen emellertid klagomalet enligt artikel 14. Domstolen konstaterade
att de problem hon upplevde i samband med sin begaran om ett kvinnligt
personnummer inte berodde pa diskriminering, eftersom hennes situation
och cis-personers situation inte var tillrackligt nérliggande fér en jamférelse.
Europadomstolen avvisade dven klagomalet enligt artikel 8 och konstaterade
att omvandlingen av klagandens dktenskap till ett registrerat partnerskap
inte skulle ha nagra konsekvenser fér hennes familjeliv. De juridiska begrep-
pen dktenskap och registrerat partnerskap var nastan identiska i Finland och

475 Europadomstolens dom av den 12 maj 2015, Identoba m.fl./Georgien, nr 73235/12, punkt 96.
476 Europadomstolens dom av den 22 mars 2016, Sousa Goucha/Portugal, nr 70434/12, punkt 27.

477 FRA (2015), Protection against discrimination on grounds of sexual orientation, gender identity
and sex characteristics in the EU - Comparative legal analysis - Update 2015, Luxemburg,
Publikationsbyran, s. 15.

478 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 16 juli 2014, Hdmaéldinen/Finland,
nr 37359/09.
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omvandlingen skulle inte ha haft nagra foljder for faderskapet for hennes
biologiska barn eller for omsorgsansvaret, vardnaden eller underhadllet av
barnet.

Ovanstaende dom bekraftade staters skyldighet att mojliggora juridiskt erkan-
nande av konstillhérighet. Samtidigt ar kravet att en person férst maste byta
civilstdnd innan han eller hon far tillgang till ett juridiskt konsbyte inte i strid
med konventionen om det inte paverkar den berérda personens familjeliv (till
exempel rattigheter och skyldigheter gentemot ett barn).

Exempel: | malet Y.Y. mot Turkiet,*”? hade klaganden véagrats en kénsbe-
kraftande operation pa grund av att han inte var “permanent oférmogen
till fortplantning”, vilket krévdes enligt nationell lagstiftning. Hans klagomal
avsdg att de turkiska myndigheterna hade diskriminerat honom genom att
avvisa hans begaran om tillstand att genomga konkorrigering (utan vilket
han inte kunde fa juridiskt erkdnnande for sin féredragna konsidentitet).
Europadomstolen betonade vikten av friheten att definiera sin konsidentitet
och ansag att principen om respekt for klagandens fysiska integritet uteslot
varje skyldighet fér honom att genomga en behandling som syftade till
permanent sterilisering.

Exempel: | malet Van Kick mot Tyskland*®® nekades klaganden, som hade
genomgatt konsbekraftande operation och hormonbehandling, erséttning for
kostnaderna for detta av sitt privata sjukférsakringsbolag. Den tyska appel-
lationsdomstolen som prévade klagandens talan mot férsakringsbolaget slog
fast att den medicinska behandlingen inte var nodvandig, vilket var ett krav
i avtalet. Klaganden hade darfor inte ratt till ersattning. Europadomstolen
fann att med tanke pa konsidentitetens natur och det svara beslut som det
innebar att genomga en oaterkallelig operation hade de nationella dom-
stolarnas strategi inte bara krénkt klagandens ratt till en rattvis réttegang
enligt artikel 6 i Europakonventionen utan dven hennes ratt till respekt for
privatlivet som garanteras i artikel 8 i Europakonventionen.

479 Europadomstolens dom av den 10 mars 2015, Y.Y./Turkiet,14793/08.

480 Europadomstolens dom av den 12 juni 2003, Van Kiick/Tyskland, nr 35968/97, punkterna 30
och 90-91.
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Exempel: | sitt avgorande“®! bekraftade fredsdomstolen i Aten ratten till
erkannande av koénsidentitet utan konsbekraftande operation. Vid fodelsen
registrerades klaganden i befolkningsregistret som “flicka”. Fran den tidiga
barndomen visade klaganden emellertid tecken pa en konsidentitetsstérning.
Han genomgick hormonterapi (testosteroninjektioner) och en dubbel mastek-
tomi. Domstolen ansag att det vore éverdrivet att krdva en konsbekrdftande
operation for att kunna andra registreringen i befolkningsregistret och att det
skulle vara i strid med artikel 8 i Europakonventionen samt artiklarna 2 och
26 i ICCPR. Domstolen fann att det manliga kénet évervagde i klagandens
fall. Eftersom klagandens manliga kén och manliga namn utgér en grund-
laggande del av hans personlighet maste dessa uppgifter dessutom finnas
i befolkningsregistret. Den befintliga registreringen maste darfor anpassas.

Enligt Europaradets lagstiftning forbjuder Istanbulkonventionen diskriminering
pa grund av sexuell ldggning och konsidentitet. ECRI har borjat 6vervaka hbti-re-
laterade fragor i Europarddets medlemsstater.*8?

Forutom de fragor som diskuteras ovan, finns det ytterligare juridiska fragor
som har samband med diskriminering pa grund av konsidentitet. Till exempel
anses det vara lika problematiskt att manga stater kraver att barn vid fédseln
ska registreras som antingen pojke eller flicka.*®> Mycket kritiserade ar aven
medicinska ingrepp pa barn vid fodseln for att patvinga ett visst kon om det
nyfodda barnets kon ar oklart.*8

481 Grekland, fredsdomstolen i Aten, beslut nr 418/2016 av den 23 september 2016, se Europeiska
natverket av juridiska experter pa omradet for jamstalldhet och icke-diskriminering (2016),
Recognition of gender identity without gender reassignment surgery.

482 Se Europaradet, Europeiska kommissionen mot rasism och intolerans (ECRI) (2012), Information
document on the fifth monitoring cycle of the European Commission against Racism and
Intolerance, 28 september 2012, punkt 9.

483 FRA (2015), The fundamental rights situation of intersex people, Luxemburg, Publikationsbyran;
Europaradet, Kommissarien for de manskliga rattigheterna (2011), Study on Discrimination on
Grounds of Sexual Orientation and Gender Identity in Europe.

484 Europaradet har férdomt denna kontroversiella praxis i flera dokument, se till exempel
Resolution 1952 (2013), Children’s right to physical integrity.
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5.3. Sexuell Iaggning

Mal om diskriminering pa grund av sexuell Idggning galler vanligtvis personer
som missgynnas pa grund av att de ar homosexuella, lesbiska eller bisexuella,
men dven diskriminering av heterosexuella ar forbjuden.

Foljande exempel illustrerar hur EU-dom-

Med sex]chNeII |a;ggr1i.|r;gd.avstelj”vallrje enskild stolen tolkar forbudet mot diskriminering
persons férmaga till djupt kanslomassig, 3 arund av sexuell [3aaning.
karleksfull och sexuell attraktion till och Pag ggning

intim och sexuell relation med enskilda
personer av motsatt kon eller samma kon
eller mer an ett kon”.

Kélla: Yogyakartaprinciperna (2007), Principer om
tilldmpning av det internationella skyddet av de
ménskliga réttigheterna vad géller sexuell
laggning och kénsidentitet, mars 2007.
Principerna antogs av en oberoende grupp
experter pd internationell
ménniskorattslagstiftning.

Exempel: | malet Asociatia Accept mot Consiliul National pentru Combaterea
Discrimindrii*®> inkom Accept, en icke-statlig organisation som tillvaratar och
skyddar hbti-personers rattigheter i Rumanien, med ett klagomal om att
en professionell fotbollsklubb i samband med rekrytering hade brutit mot
den princip om likabehandling som faststalls i direktivet om likabehandling
i arbetslivet. Accept hanvisade i synnerhet till att klubbens direktér gjort
homofobiska offentliga uttalanden. Han hade sagt att det var uteslutet for
honom att varva en homosexuell fotbollsspelare. EU-domstolen konstate-
rade att det hade varit tillrackligt om klubben hade tagit avstand fran de
diskriminerande offentliga uttalandena och hade hanvisat till de uttryckliga
bestdammelser i sin rekryteringspolicy som syftar till att sdkerstalla att prin-
cipen om likabehandling respekteras.

Exempel: | malet Geoffrey Léger mot Ministre des Affaires sociales, de la
Santé et des Droits des femmes och Etablissement francais du sang,*® fick
en man som haft sexuellt umgange med en annan man inte I8mna blod. De

485 EU-domstolens dom av den 25 april 2013, Asociatia Accept/Consiliul National pentru
Combaterea Discrimindrii, C-81/12.

486 EU-domstolens dom av den 29 april 2015, Geoffrey Léger/Ministre des Affaires sociales, de la
Santé et des Droits des femmes och Etablissement francais du sang, C-528/13.
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nationella myndigheterna ansdg att klaganden var utsatt for en hog risk att
fa allvarliga infektionssjukdomar som kunde 6verféras via blod. EU-domsto-
len fann att &ven om en sddan permanent avstangning fran blodgivning var
forenlig med EU-lagstiftningen (artikel 21 i EU-stadgan), inklusive forbudet
mot diskriminering, var detta endast fallet om det inte fanns nagra mindre
ingripande satt att garantera en hég halsoskyddsniva. Enligt EU-domstolen
ankom det pa de nationella domstolarna att prova om det fanns effektiva
satt att upptacka infektionssjukdomar och i synnerhet hiv. Om det inte fanns
nagra sadana satt ankom det pa domstolarna att prova om ett frageformular
och en personlig intervju som utférdes av medicinskt kvalificerad personal
kunde identifiera en risk for mottagarnas halsa.

De metoder som anvands for att faststalla om den sexuella I1dggning som asyl-

sokande uppger ar trovardig har prévats i EU-domstolen.*®”

Exempel: | malet A m.fl. mot Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie
klargjorde EU-domstolen hur nationella myndigheter kunde faststalla
asylsdkandes sexuella laggning i enlighet med EU-standarder. | direktiven
2004/83/EG och 2005/85/EG faststalls de minimikrav som tredjelandsmed-
borgare maste uppfylla for att kunna begéra flyktingstatus. De innehaller
miniminormer for forfaranden fér provning av asylansokningar och asylsé-
kandes rattigheter. Nationella myndigheter far inte genomféra detaljerade
forhor om den asylsokandes sexuella vanor eller utsatta dem for “tester” for
att faststalla deras homosexuella 18ggning, eftersom sadana bevis pa grund
av sin art skulle inkrakta pa deras vardighet, vilken garanteras av EU-stadgan
om de grundlaggande rattigheterna. Dessutom slog EU-domstolen fast att
den asylsokandes uppgifter inte far anses brista i trovardighet redan av det
skalet att sékanden inte 3beropade sin pastadda sexuella Idggning i borjan
av asylforfarandet.

487 For mer information, se FRA (2017), Current migration situation in the EU: Lesbian, gay, bisexual,

transgender and intersex asylum seekers, Luxemburg, Publikationsbyran.

488 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 2 december 2014, A m.fl./Staatssecretaris van

Veiligheid en Justitie, férenade malen ¢-148/13-C-150/13.
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Exempel: | malet X och Y och Z mot Minister voor Imigratie en Asiel*s° kon-
staterade EU-domstolen att det faktum att det existerar strafflagstiftning
med bestdmmelser som riktar sig sarskilt till homosexuella personer, gor att
dessa personer utgor en specifik samhallsgrupp inom ramen for begreppet
“flykting”. Ratten till asyl kan anses motiverad nar personen riskerar for-
foljelse. Ett fangelsestraff som foreskrivs for homosexuella handlingar ska
anses utgora en tillrackligt allvarlig risk for forfoljelse om straffet verkligen
utdoms. Den sexuella laggningen ar en sa grundlaggande del av en persons
identitet att ingen ska tvingas att avsta fran den eller hemlighalla den i sitt
ursprungsland for att undvika forfoljelse.*°

Artikel 14 i Europakonventionen anger inte uttryckligen “sexuell I8ggning” som
en diskrimineringsgrund. | flera mal har Europadomstolen emellertid angett att
sexuell Idggning ingar i diskrimineringsgrunden “stallning i 6vrigt”, som skyddas
av artikel 14.41

Exempel: | malet S.L. mot Osterrike*®? havdade klaganden att nationell lag-
stiftning kriminaliserade frivilligt sexuellt umgange mellan man dar en av
parterna var yngre an 18 ar. Den angripna bestdmmelsen gallde inte sex-
uella forbindelser mellan personer av olika kén eller mellan kvinnor. Eu-
ropadomstolen fann att detta innebar diskriminering pa grund av sexuell

laggning.

Det osterrikiska parlamentet upphévde darefter den straffrattsliga bestammelse
som ovanstaende mal avsag. Men de domar som var baserade pa den upphav-
da bestammelsen stroks inte ur belastningsregistret for de personer som hade
blivit domda.

489 EU-domstolens dom av den 7 november 2013, Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel/X
(C199/12) och Y (C-200/12), Z/Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel, forenade malen
C-199/12-C-201/12.

490 For mer rattspraxis om sexuell 3ggning, se framfor allt EU-domstolens dom [stora
avdelningen] av den 1 april 2008, Tadao Maruko/Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen,
(-267/06, som diskuteras ingadende i avsnitt 2.2.3 och EU-domstolens dom av den 12 december
2013, Frédéric Hay/Crédit agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-Sévres, (-267/12,
som diskuteras i Avsnitt 2.1.2.

491 Se till exempel Europadomstolens dom av den 26 februari 2002, Fretté/Frankrike, nr 36515/97,
punkt 32.

492 Europadomstolens dom av den 9 januari 2003, S.L./Osterrike, nr 45330/99.
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Exempel: Malet E.B. m.fl. mot Osterrike**® gallde de dsterrikiska myndighe-
ternas vagran att ur belastningsregistret stryka de domar som avsag sex-
uella forbindelser mellan samtyckande man, dven om brottet i frdga hade
avskaffats. Europadomstolen noterade att det faktum att en lagbestammelse
forlorat laga kraft inte i sig var tillrackligt for att stryka en dom ur en persons
belastningsregister. Emellertid hade bade den 6sterrikiska férfattningsdom-
stolen och Europadomstolen konstaterat att den angripna bestdmmelsen
stred mot den oOsterrikiska forfattningen respektive Europakonventionen.
Bada havdade att bestémmelsen hade avskaffats for att skapa forenlighet
med lagstiftningen och principen om likabehandling och att bevarandet av
registreringen i belastningsregistret kunde f3 allvarliga negativa foljder for
den berorda personens privatliv. Eftersom de nationella myndigheterna inte
hade tillhandahallit nagon motivering till att det var nédvandigt att ha kvar
registreringarna i belastningsregistret, konstaterade Europadomstolen en
overtradelse av artikel 14 jamford med artikel 8 i Europakonventionen.

Europadomstolen prévade dven ett antal mal som gallde diskriminering pa grund

av sexuell laggning i samband med adoption och dktenskap.

Exempel: | malet E.B. mot Frankrike** fick klaganden inte adoptera ett barn,
eftersom det inte fanns ndgon manlig forebild i hemmet. Med tanke pa att
nationell lag tilldt ensamstaende fordldrar att adoptera barn, konstaterade
Europadomstolen att myndigheternas beslut i forsta hand grundades pa det
faktum att klaganden hade haft ett forhallande med och bott tillsammans
med en annan kvinna. Féljaktligen konstaterade Europadomstolen att dis-
kriminering pa grund av sexuell laggning forelag.

Exempel: | malet Taddeucci och McCall mot Italien**> hade klagandena, en
italiensk medborgare och en nyzeeldandsk medborgare, bott tillsammans
som ett homosexuellt par sedan 1999. Nar de bestamde sig for att etablera
sig i Italien avvisades den andra klagandens ansokan om uppehallstillstand
med angivande av familjeskal, eftersom klagandena inte var gifta och den
italienska medborgarens partner darfor inte ansdgs vara en familjemed-
lem. Samtidigt kunde enbart heterosexuella par gifta sig. Foljaktligen kunde

493 Europadomstolens dom av den 7 november 2013, E.B. m.fl./Osterrike, nr 31913/07, 38357/07,
48098/07, 48777/07 och 48779/07.

494 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 22 januari 2008, E.B./Frankrike, nr 43546/02.

495 Europadomstolens dom av den 30 juni 2016, Taddeucci och McCall/Italien, nr 51362/09.
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kravet pa giftermal inte uppfyllas i klagandenas fall. Europadomstolen kon-
staterade att det faktum att personer av samma kon inte hade ratt att ingad
aktenskap, vilket var en forutsattning for att f3 uppehallstillstand, utgjorde
en dvertradelse av artikel 14 jamford med artikel 8 i Europakonventionen.

Artikel 8 i Europakonventionen ensam skyddar dven mot inblandning fran myn-
digheternas sida vad galler sexuell Iaggning. Darfor kan det, daven om diskrimi-
nerande behandling féreligger, vara mojligt att enbart géra géllande att artikel 8
har dsidosatts, utan att diskriminerande behandling behéver pavisas.

Exempel: | malet Karner mot Osterrike®®® hade klaganden levt i ett sam-
boférhallande med sin partner, huvudhyresgdsten, som avled. De nationella
domstolarna tolkade lagstiftningen s3, att homosexuella par inte automatiskt
overtog hyreskontrakt om huvudhyresgasten avled. Staten hdavdade att séar-
behandlingen var befogad for att kunna skydda traditionella karnfamiljer mot
att forlora sin bostad. Europadomstolen betonade att &ven om skyddandet av
karnfamiljen kunde utgéra ett legitimt mal fanns endast ett smalt utrymme
for skonsmassig bedomning vid sarbehandling pa grund av kén eller sexuell
laggning. Europadomstolen hdvdade vidare att proportionalitetsprincipen
inte bara kraver att de adtgarder som valjs i princip ar 18mpliga for att nd
det efterstravade malet. Det maste dven pavisas att det for att nd detta
mal var nodvandigt att exkludera vissa kategorier av personer - i detta fall
personer som lever i ett homosexuellt forhallande - fran tillampningsom-
radet for avsnitt 14 i hyreslagen. Europadomstolen konstaterade darfor att
det rorde sig om diskriminering, eftersom staten kunde ha vidtagit andra
atgarder for att skydda karnfamiljen som inte i lika hog grad hade missgynnat
homosexuella par.

Exempel: | malet Schalk och Kopf mot Osterrike*” ansékte klagandena, tva
personer av samma kon, om tillstand fran myndigheterna att inga dkten-
skap. De fick avslag pa sin ansékan, eftersom aktenskap enligt nationell
lagstiftning endast kunde ingds av personer av olika kdén. Lagstiftningen
andrades senare och en mekanism for att erkanna och ge laga kraft at par
av samma kon inrattades i form av registrerat partnerskap. Europadomstolen
konstaterade, for forsta gangen, att ett samkonat par som lever i ett stabilt
samboforhallande utgdr “familjeliv”, men att det faktum att de inte kunde

496 Europadomstolens dom av den 24 juli 2003, Karner/Osterrike, nr 40016/98, punkterna 34-43.
497 Europadomstolens dom av den 24 juni 2010, Schalk och Kopf/Osterrike, nr 30141/04.
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ingd aktenskap inte dsidosatte artikel 14 jamférd med artikel 8 i Europa-
konventionen. Domstolen papekade att de nationella myndigheterna har
battre forutsattningar att bedéma och reagera pa samhallets behov inom
omradet och att ta hansyn till sociala och kulturella konnotationer. Artikel 12
i Europakonventionen innebar inte en skyldighet att ge samkdnade par ratt
att ingd aktenskap och féljaktligen var den artikeln inte 3sidosatt.

Artikel 5 i Europakonventionen skyddar personers ratt till frihet, oavsett sexuell

Iaggning. Inskrankningar av denna ratt undersoks i artikel 5.

Exempel: | malet 0.M. mot Ungern*® var klaganden en iransk medborgare
som ansoékte om asyl pa grundval av sin homosexualitet. Myndigheterna
beslutade att frihetsberova honom, i forsta hand eftersom han inte kunde
bevisa sin identitet eller ratt att vistas i landet. Europadomstolen konstatera-
de att myndigheterna i sin bedémning inte hade beaktat omstandigheterna
i det enskilda fallet tillrackligt, vilket kravdes enligt den nationella lagstift-
ningen. Nar myndigheterna placerar asylsékande som havdar att de tillhor
en utsatt grupp i det land som de var tvungna att Iamna, bor de anstranga
sig for att inte skapa situationer som skulle kunna férsatta de asylsdokande
i samma sorts belagenhet som den de tvingades fly ifran. De myndigheter
som beslutade om frihetsberdvandet hade underldtit att beakta om han
skulle vara saker bland andra frihetsberévade personer, varav manga kom
fran lander med utbredda kulturella eller religiosa férdomar om homosex-
uella. Europadomstolen konstaterade att det hade skett en dvertrédelse av
artikel 5.1 Europakonventionen.

Den europeiska sociala stadgan skyddar ocksa sexuell Iaggning under “évriga”

diskrimineringsgrunder.

Exempel: Malet Interights mot Kroatien**® galler anvandningen av homofo-
biskt sprak i skolmaterial. Europeiska kommittén for sociala rattigheter (ECSR)
angav att dven om stater atnjuter stor frihet nar det galler att faststalla
innehallet i laroplaner, &r de skyldiga att via det nationella rattssystemet

498 Europadomstolens dom av den 5 juli 2016, 0.M./Ungern, nr 9912/15.

499 ECSR, International Centre for the Legal Protection of Human Rights (Interights)/Kroatien,
klagomal nr 45/2007, 30 mars 2009.
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sakerstalla att statligt godkand undervisning i sexuell och reproduktiv hal-
sa ar objektiv och icke-diskriminerande. Kommittén konstaterade att det
utbildningsmaterial som anvandes i den allmanna laroplanen beskrev och
framstallde homosexuella personer pa ett uppenbart fordomsfullt, diskrimi-
nerande och férnedrande sdtt. Den hdvdade att de diskriminerande uttalan-
dena utgjorde Gvertradelser av ratten till halsoundervisning (artikel 11.2 i den
europeiska sociala stadgan) i ljuset av bestammelsen om icke-diskriminering.

5.4. Funktionsnedsattning

Varken i Europakonventionen eller i direktivet om likabehandling i arbetslivet
definieras funktionsnedséattning. Pa grund av EU-domstolens roll ar det oftast de
hanskjutande domstolarna som avgoér vad som utgér en funktionsnedsattning
och detta presenteras som en del av bakgrunden till de tvister som de hanskjuter
till EU-domstolen.

I malet Chacén Navas®® tolkar EU-domstolen begreppet funktionsnedsattning
enligt direktiv 2000/78/EG pa ett satt som ligger ndra det medicinska begreppet
funktionsnedsattning. Som diskuterades i kapitel 1 har EU anslutit sig till kon-
ventionen om rattigheter for personer med funktionsnedsattning®®’, som nu ar
en referenspunkt nar det galler tolkning av EU-lagstiftning om diskriminering
pa grund av funktionsnedsattning.>®? EU-domstolen konstaterade att “[d]irektiv
2000/78 [darfor] ska [...] sa [dngt som mojligt tolkas i 6verensstammelse med
denna konvention”.>® Féljaktligen hanvisar EU-domstolen till definitionen av
funktionsnedsattning i konventionen om rattigheter for personer med funk-
tionsnedsattning, som speglar den sociala begreppsmodellen nar det galler

500 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 11juli 2006, Sonia Chacén Navas/Eurest
Colectividades SA, C-13/05.

501 For EU trddde konventionen om rattigheter fér personer med funktionsnedsattning i kraft den
22 januari 2011,

502 EU-domstolens dom av den 4 juli 2013, Europeiska kommissionen/Italien, ¢-312/11; EU-
domstolens dom [stora avdelningen] av den 18 mars 2014, Z./A Government Department, the
Board of Management of a Community School, (-363/12; EU-domstolens dom av den 22 maj
2014, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, (-356/12; EU-domstolens dom av den 1 december
2016, Mohamed Daouidi/Bootes Plus SL m.fl., C-395/15; EU-domstolens dom av den 9 mars
2017, Petya Milkova/lzpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia i sledprivatizatsionen
kontrol, C-406/15.

503 EU-domstolens dom av den 11 april 2013, HK Danmark, som féretrddare for Jette Ring/Dansk
almennyttigt Boligselskab (C-335/11) och HK Danmark, som féretrddare for Lone Skouboe
Werge/Dansk Arbejdsgiverforening som féretrédare for Pro Display A/S, i konkurs,
(C-337/11),forenade malen C-335/11 och ¢-337/11.
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funktionsnedsattning. | artikel 1i konventionen om rattigheter fér personer med
funktionsnedsattning anges foljande:

“Personer med funktionsnedsattning innefattar bl.a. personer med varak-
tiga fysiska, psykiska, intellektuella eller sensoriska funktionsnedsattning-
ar, vilka i samspel med olika hinder kan motverka deras fulla och verkliga

deltagande i samhéllet pa lika villkor som andra.”

Enligt artikel 2.3 i konventionen, betyder diskriminering pa grund av funktions-
nedsattning varje atskillnad, undantag eller inskréankning pa grund av funktions-
nedsattning som har till syfte eller verkan att inskranka eller omintetgéra erkan-
nande, 3tnjutande eller utévande pa samma villkor som andra av alla manskliga
rattigheter och grundldggande friheter pa det politiska, ekonomiska, sociala,
kulturella och civila omradet eller pa andra omraden.

| artikel 2.4 i konventionen anges f6ljande:

"’Skalig anpassning’ betyder nodvandiga och andamalsenliga andringar
och anpassningar, som inte innebar en oproportionerlig eller omotiverad
borda nar sa behdvs i ett enskilt fall for att sakerstalla att personer med
funktionsnedsattning pa lika villkor som andra kan atnjuta eller utéva alla
manskliga rattigheter och grundldggande friheter.”

Dessutom erkanns uttryckligen i artikel 2.3 att underlatenhet att gora skalig
anpassning omfattas av definitionen av diskriminering. Ett exempel pd under-
I3tenhet att gora skélig anpassning ar ett mal gallande avslag pa en ansdékan om
tillstand att bygga en basséng for hydroterapi som skulle anvandas for rehabili-
tering av en person med funktionsnedsattning.>** FN:s kommitté for rattigheter
for personer med funktionsnedsattning betonade att en lag som tillampas pa
ett neutralt satt kan ha en diskriminerande verkan om inte de berérda personer-
nas sarskilda omstandigheter beaktas. Den konstaterade att en avvikelse fran
detaljplanen skulle kunna tillmétesga de enskilda behoven hos personer med
funktionsnedsattning och sakerstélla att de kan atnjuta alla manskliga rattigheter
pa samma villkor som andra och utan diskriminering. Eftersom myndigheterna
inte beaktade de sarskilda omstandigheterna i klagandens fall och hennes behov

504 FN:s kommitté for rattigheter for personer med funktionsnedsattning, Communication
No. 3/2011, CRPD/C/7/D/3/2011, 21 maj 2012.
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kopplat till funktionsnedséattning, konstaterade kommittén att en dvertradelse
av flera av konventionens bestammelser foreldg.

Enligt bade EU:s och Europaradets lagstiftning ar stater skyldiga att sdkerstalla
skalig anpassning for att gora det mojligt for personer med funktionsnedsatt-
ning att fullt ut utdva sina rattigheter. Darfor innebar det diskriminering att inte
gora det.”

Exempel: | malet HK Danmark®°¢ blev tva arbetstagare uppsagda med en
kortare uppsagningstid, eftersom de hade varit borta fran arbetsplatsen av
halsoskal. Arbetsgivarna bestred att klagandenas halsotillstand omfatta-
des av begreppet “funktionsnedsattning”. De havdade att arbetstagarnas
nedsatta arbetsformaga endast bestod i att de inte var i stand att arbeta
heltid. EU-domstolen konstaterade att “[d]irektiv 2000/78 darfor sa langt
som mojligt ska tolkas i dverensstammelse med denna konvention”. Enligt
EU-domstolen ska begreppet funktionsnedsattning forstas som “en begrans-
ning till foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med
olika hinder kan motverka den berérdes fulla och verkliga deltagande i ar-
betslivet pa lika villkor som andra arbetstagare”. En funktionsnedsattning
innebar darfér inte med nédvandighet att den berérde 6verhuvudtaget inte
kan arbeta eller delta i arbetslivet.

Dessutom tolkade domstolen artikel 5 i direktivet om likabehandling i ar-
betslivet s3, att arbetsgivaren ska vidta lampliga dtgarder bland annat for
att géra det mojligt for en person med funktionsnedsattning att fa tilltrade
till, delta i eller gora karriar i arbetslivet. Domstolen hanvisade till den breda
definitionen av skalig anpassning i artikel 2 i konventionen om rattigheter for
personer med funktionsnedsattning. Domstolen noterade att enligt skal 20
i ingressen till direktivet om likabehandling i arbetslivet och andra stycket
i artikel 2 om skalig anpassning, ror det sig inte bara om fysiska dtgarder utan
atgarderna kan dven avse organisation. Foljaktligen konstaterade domstolen
att en minskning av arbetstiden kan utgora en skalig anpassningsatgard i ett
fall dar minskningen gor det mojligt for en arbetstagare att fortsatta arbeta.

505 Europadomstolens dom av den 23 februari 2016, Cam/Turkiet, nr 51500/08; Europadomstolens
dom av den 29 januari 2013, Horvath och Kiss/Ungern, nr 11146/11.

506 EU-domstolens dom av den 11 april 2013, HK Danmark, som féretrddare for Jette Ring/Dansk
almennyttigt Boligselskab (C-335/11) och HK Danmark, som féretrédare for Lone Skouboe
Werge/Dansk Arbejdsgiverforening som féretrédare for Pro Display A/S, i konkurs, (C-337/11),
forenade malen (-335/11 och C-337/11.
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EU-domstolen konstaterade att det ankom pa den hanskjutande domstolen
att prova huruvida en minskning av arbetstiden i det har konkreta fallet
medférde en oproportionerlig borda for arbetsgivarna.

Inom EU-ratten omfattar begreppet funktionsnedsattning enligt definitionen
i direktiv 2000/78/EG inte alla medicinska tillstand (inte ens allvarliga tillstand),
utan endast tillstand som hindrar personen fran att “fa tilltrade till, delta i eller

gora karriar i arbetslivet”.>%”

Exempel: | malen C.D.5% och Z.°*° kunde klaganden inte bli gravid, utan fick
barn med hjalp av en surrogatmoder. Hon ansékte om ledighet motsvaran-
de mammaledighet eller ledighet for adoption. Emellertid fick hon avslag
pd sin ansékan med motiveringen att hon varken hade varit gravid eller
hade adopterat ett barn. EU-domstolen noterade att det faktum att hon inte
kunde bli gravid pa vanligt satt inte hindrade henne fran att ha tilltrade till,
deltaieller gora karriar i arbetslivet. Foljaktligen fann domstolen att hennes
tillstand inte utgjorde en funktionsnedsattning enligt direktivet. Sdlunda
foreskriver EU-ratten inte att en mamma ska beviljas mammaledighet eller
motsvarande i en sddan situation.

For att faststélla om en berérd persons halsotillstand omfattas av begreppet
funktionsnedsattning, bor konsekvenserna av det medicinska tillstandet beaktas.
I synnerhet &r det viktigt att undersdka huruvida det aktuella hélsotillstandet
kan motverka den berérdes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika

villkor som andra arbetstagare.

Exempel: | malet FOA mot Kommunernes Landsforening> skulle EU-dom-
stolen besluta huruvida en mycket 6verviktig arbetstagare som hade blivit
uppsagd kunde anses ha en funktionsnedsattning. EU-domstolen konsta-
terade att fetma i sig inte utgor en funktionsnedsattning enligt direktiv

507 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 18 mars 2014, Z./A Government Department,
the Board of Management of a Community School, C-363/12, punkt 81 (fetstil tillagd).

508 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 18 mars 2014, C. D./S. T., (-167/12.
509 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 18 mars 2014, Z./A Government department
och The Board of Management of a Community School, -363/12.

510 EU-domstolens dom av den 18 december 2014, Fag og Arbejde (FOA)/Kommunernes
Landsforening (KL), (-354/13, se sarskilt punkterna 53-64.
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2000/78/EG, men att det i vissa fall kan utgéra en funktionsnedsattning.
EU-domstolen fann att fetma, oavsett medicinsk kategorisering®", kan anses
vara en funktionsnedsattning till exempel nar det leder till minskad rorlighet
eller medicinska tillstdnd som hindrar personen fran att utfora arbete eller
medfor obehag nar personen bedriver yrkesverksamhet.

I malet Mohamed Daouidi°™ provade EU-domstolen om uppsdgning av en arbets-
tagare som ar tillfalligt arbetsoformogen (men pa obestamd tid) kunde utgora
direkt diskriminering pa grund av funktionsnedsattning. Domstolen slog fast att
uppsagningen i princip kunde anses utgoéra direkt diskriminering pa grund av
funktionsnedsattning, under forutsattning att begrénsningen av arbetsférma-
gan var “varaktig”.°™ Huruvida begrénsningen ar varaktig eller inte ankommer
pa den hanskjutande domstolen att prova pa grundval av samtliga objektiva
omstandigheter som den har tillgang till, i synnerhet handlingar och intyg om
personens tillstdnd som upprattats pa grundval av aktuella medicinska och ve-
tenskapliga kunskaper och uppgifter. Hansyn far aven tas till det faktum att, vid
tidpunkten for den pastatt diskriminerande handlingen, prognosen avseende
arbetsoférmagan pa kort sikt ar oséker, eller att arbetsoférmagan kan komma
att dra ut betydligt pa tiden innan personen ar aterstalld.

Aven om funktionsnedséattning inte uttryckligen ndmns i listan dver diskrimine-
ringsgrunder i Europakonventionen har Europadomstolen inkluderat funktions-
nedsattning i sin tolkning av “stallning i 6vrigt” i artikel 14.

Exempel: | malet Glor mot Schweiz*** fann domstolen att klaganden, som
var diabetiker, kunde betraktas som en person med funktionsnedsattning,
trots att diabetes enligt nationell lagstiftning sdgs som en “mindre” funk-
tionsnedsattning. Klaganden var tvungen att betala en skatt for att han
inte hade slutfort sin militartjanstgéring, som alla som var skyldiga att gora
militartjdnstgoring behdvde betala. For att slippa betala denna skatt var
man antingen tvungen att ha en funktionsférmaga som var nedsatt med 40
procent (vilket betraktades som likvardigt med att amputera benet vid knat)

511 EU-domstolen foljde inte generaladvokaten, som hanvisade till WHO:s klassificering av fetma
och angav att endast fetma grad 3 kunde utgora ett funktionshinder.

512 EU-domstolens dom av den 1 december 2016, Mohamed Daouidi/Bootes Plus SL m.fl., ¢-395/15.

513 Varken konventionen om réttigheter fér personer med funktionsnedsattning eller direktiv

2000/78/EG definierar “varaktig” i fraga om fysiska, psykiska, intellektuella eller sensoriska
funktionsnedsattningar.

514 Europadomstolens dom av den 30 april 2009, Glor/Schweiz, nr 13444/04.
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eller vara vapenvdgrare av samvetsskal. De som vdgrade militartjanstgoring
av samvetsskal var skyldiga att utfora vapenfri tjanst. Klagandens funk-
tionsnedsattning var av sadan art att han ansdgs oférmogen att tjanstgora
i armén, men funktionsnedsattningen var inte sa svar att den nadde det
gransvarde som foreskrev i den nationella lagstiftningen. Han hade erbjudit
sig att gora vapenfri tjdnst men hade nekats detta. Europadomstolen fann
att staten hade behandlat klaganden pa samma satt som personer som inte
hade slutfort sin militartjanstgoring utan giltig motivering. Detta innebar
diskriminering eftersom klaganden befann sig en annan situation (eftersom
han hade bedomts som oférmogen att genomféra militértjdnstgéringen men
ville och kunde utfora vapenfri tjanst) och staten darfor borde ha skapat ett
undantag fran de gallande bestammelserna.

Exempel: | malet Guberina mot Kroatien°>ansokte klaganden om skattebe-
frielse for kopet av en ny bostad som var anpassad till hans gravt funktions-
nedsatta barns behov. Myndigheterna beaktade inte hans sons sarskilda
behov och konstaterade att han inte uppfyllde villkoren for skattebefrielse,
eftersom han redan hade en I&mplig bostad. Europadomstolen betonade
att myndigheterna i Kroatien, som hade ratificerat Europakonventionen, var
skyldiga att respektera sadana principer som skalig anpassning, tillganglig-
het och icke-diskriminering av personer med funktionsnedsattning och att
myndigheterna hade handlat i strid med artikel 1i protokoll 1 jamférd med
artikel 14 i konventionen, genom att inte beakta att klagandens familj hade
sarskilda behov pa grund av barnets funktionsnedsattning. | det har malet
erkdnde Europadomstolen for forsta gdngen att diskrimineringen av klagan-
den pa grund av hans barns funktionsnedsattning utgjorde diskriminering pa
grund av funktionsnedsattning och omfattades av artikel 14.5%

I likhet med andra diskrimineringsgrunder i Europakonventionen &r det inte ovan-
ligt att mal prévas enligt andra materiella rattigheter i stallet for enligt artikel 14.

Exempel: | malet Price mot Férenade kungariket>” domdes klaganden till
fangelse i sju dagar. Hon led av fysiska funktionsnedsattningar pa grund
av att hennes mor hade &tit talidomid (neurosedyn) under graviditeten.
Klaganden saknade darfor, eller hade mycket korta, armar och ben samt

515 Europadomstolens dom av den 22 mars 2016, Guberina/Kroatien, nr 23682/13.

516 Ibid., punkt 79. Detta ar ett exempel pa sa kallad diskriminering pa grund av anknytning. Se
avsnitt 2.1.4.

517 Europadomstolens dom av den 10 juli 2001, Price/Férenade kungariket, nr 33394/96.
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daligt fungerande njurar. Hon kunde inte forflytta sig utan rullstol, behévde
hjalp for att ga pa toaletten och for att stada. Dessutom var sérskilda sovar-
rangemang nodvandiga. Under sin forsta natt i hdktet placerades honi en
cell som inte var anpassad for personer med funktionsnedsattning och hon
kunde darfor inte sova ordentligt. Hon hade svara smartor och hypotermi.
Na&r hon forflyttades till fangelset placerades hon i en sjukhusflygel dar
vissa anpassningar kunde goras, men hon upplevde fortfarande liknande
problem. Hon fick inte heller lov att ladda sin eldrivna rullstol, som ladda-
des ur. Europadomstolen fann att klaganden hade utsatts for fornedrande
behandling, i strid med artikel 3 i Europakonventionen. Diskriminering pa
grund av en av de materiella rattigheterna i konventionen i enlighet med
artikel 14 3beropades inte i detta mal.

Exempel: | malet Pretty mot Férenade kungariket>® ville klaganden, som led
av en degenerativ sjukdom, ha en férsakran fran regeringen om att hennes
make inte skulle atalas for att hjalpa henne att do, nar hennes tillstand hade
blivit sa daligt att hon inte kunde utféra garningen 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 ratten till privatliv (enligt artikel 8), kranktes pa ett diskriminerande satt
eftersom staten tillampade ett generellt forbud mot assisterat sjalvmord.
Detta fick oproportionerligt stora negativa konsekvenser for dem som hade
blivit fysiskt oformdgna att sjalva avsluta sina liv. Europadomstolen fann att
vagran att skilja mellan “dem som ar fysiskt férmdgna och dem som inte
ar fysiskt formogna att bega sjalvmord” var motiverad eftersom inférandet
av undantag fran lagen i praktiken skulle innebara en risk for missbruk och
undergrava skyddet for ratten till liv.

Ordalydelsen i artikel E i den reviderade europeiska sociala stadgan ar mycket
lik den i artikel 14 i Europakonventionen. Aven om funktionsnedsattning inte
uttryckligen nédmns som en forbjuden diskrimineringsgrund i artikel E, omfattas
funktionsnedsattning av hanvisningen till “stallning i 6vrigt”.>" En annan be-
stammelse som hanvisar till rattigheter for personer med funktionsnedséattning

518 Europadomstolens dom av den 29 april 2002, Pretty/Férenade kungariket, nr 2346/02.

519 Se till exempel ECSR, European Action of the Disabled (AEH)/Frankrike, klagomal nr 81/2012,
11 september 2013, punkt 132; ECSR, International Association Autism-Europe/Frankrike,
klagomal nr 13/2002, 4 november 2003, punkt. 51.
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ar artikel 15 i den reviderade europeiska sociala stadgan, som bland annat fére-

skriver ratten till undervisning.

Exempel: | malet European Action of the Disabled (AEH) mot Frankrikes?°
ingav en sammanslutning ett klagomal om att barn med autism diskrimine-
rades i skolan. Den klagande sammanslutningen havdade att barnen maste
gd pa specialiserade skolor i Belgien, eftersom det inte fanns tillrackligt
manga platser och skolor i Frankrike. Europeiska kommittén fér sociala
rattigheter bekraftade att utbildning ar viktigt for manniskors oberoende,
sociala integration och delaktighet i samhallslivet.>?' ECSR konstaterade att
de franska myndigheterna underlatit att beakta autistiska barns sarskilda
utbildningsbehov pa skolor inom sitt eget territorium. Foljaktligen maste
foraldrar som ville att deras barn med autism skulle utbildas pa en speciali-
serad skola s6ka sig utomlands. ECSR konstaterade att de darigenom utsattes
for direkt diskriminering. Dessutom ansdg ECSR att de begransade medlen
i statens socialbudget for utbildning av barn och ungdomar med autism
indirekt missgynnade personer med funktionsnedsattning. Detta utgjorde
indirekt diskriminering.

Foljande exempel fran nationella domstolar visar sambandet mellan vagran att
utfora vissa tjanster och tjansteleverantorernas skyldigheter gentemot personer

med funktionsnedsattning.

Exempel: | ett mal vid de franska domstolarna®?? ingav tre klagande utan
beledsagare ett straffrattsligt klagomal mot easyjet, eftersom lufttrafikfo-
retaget inte hade 13tit dem ga ombord pa ett flygplan pa en flygplats i Paris.
EasyJet forklarade att de hade antagit en sadan policy gentemot personer
med funktionsnedsattning utan beledsagare, eftersom deras ombordpersonal
inte var utbildad i att hantera och hjalpa personer med funktionsnedsattning.
Hogsta domstolen bekradftade att easyets transportpolicy inte tilldt personer
med funktionsnedsattning att ga ombord pa flygplan utan att deras indivi-
duella formaga att resa hade kontrollerats. Domstolen faststallde vidare att

520 ECSR, European Action of the Disabled (AEH)/Frankrike, klagomal nr 81/2012,
11 september 2013.

521 Ibid., punkt 75.

522 Frankrike, hogsta domstolen, brottmalsavdelningen, Easy/et/Gianmartini m.fl., nr 13-81586,
15 december 2015.

195


http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-81-2012-dmerits-en
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000031658282

Handbok i europeisk icke-diskrimineringsratt

196

artikel 4 i forordning (EG) nr 1107/2006°2 endast tillater lufttrafikforetag att
neka ombordstigning for personer med funktionsnedsattning for att uppfylla
sakerhetskrav som faststallts i nationell eller internationell lagstiftning eller
av en behorig myndighet. Easyjet lade emellertid inte fram bevis pa att ndgot
sddant sakerhetskrav féreldg. Hogsta domstolen papekade att easyjet hade
en skyldighet att utbilda sin personal i enlighet med EU-ratten och fransk
nationell lagstiftning. | sitt domslut dlade den lagre domstolen easyet en
administrativ sanktionsavgift for dess diskriminerande policy gentemot per-
soner med funktionsnedsattning och hdgsta domstolen avvisade foretagets
overklagande.

5.5. Alder

Diskrimineringsgrunden alder avser helt enkelt sarbehandling eller atnjutande av
en rattighet som baseras pa den berérdes alder. Aven om &ldersdiskriminering
i sig inte faller inom rackvidden for en sarskild rattighet i Europakonventionen
(till skillnad fran religion eller sexuell Idggning), kan fragor som rér aldersdiskri-
minering dyka upp inom ramen for olika rattigheter. Precis som pa andra omraden
har Europadomstolen provat mal dar de faktiska omstdndigheterna tydde pa att
det foreldg dldersdiskriminering, utan att analysera sjalva malet i dessa termer
- sarskilt i forbindelse med straffrattslig behandling av barn. Europadomstolen
har funnit att alder ingar i “stallning i 6vrigt”.52*

Exempel: | malet Schwizgebel mot Schweiz®?* klagade en 47-arig ensamsta-
ende mamma pa att hennes ansékan om att adoptera ett barn inte hade
beviljats. De nationella myndigheterna grundade sitt beslut pa aldersskillna-
den mellan klaganden och barnet och pa det faktum att adoptionen skulle
medféra en betydande ekonomisk bérda, med tanke pa att klaganden redan
hade ett barn. Europadomstolen fann att klaganden pa grund av sin 3lder be-
handlades annorlunda an yngre kvinnor som ansokte om adoption. Bristande
enhetlighet bland medlemsstaterna nar det galler acceptabla dldersgrén-
ser fér adoption gav staten ett stort utrymme for skonsmassig bedémning.
Dessutom hade den nationella myndighetens bedomning av aldersskillnaden

523 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1107/2006 av den 5 juli 2006 om rattigheter
i samband med flygresor for personer med funktionshinder och personer med nedsatt
rorlighet.

524 Europadomstolens dom av den 10 juni 2010, Schwizgebel/Schweiz, nr 25762/07.
525 Ibid.
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inte varit godtycklig utan grundat sig pa barnets basta och den ekonomiska
borda som ett andra barn skulle kunna medféra for klaganden, vilket i sin
tur kunde paverka barnets valbefinnande. Europadomstolen fann darfor att
sarbehandlingen var befogad.

Exempel: | mdlen T. mot Férenade kungariket och V. mot Férenade kungari-
ket>?¢ 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
rattegdng pa grund av att deras alder och brist pa mognad hade gjort att de
inte pa ett effektivt satt hade kunnat delta i sitt forsvar. Europadomstolen
fann att vid en rattegdng mot en minderdrig bor staten ta full hdnsyn till
barnets alder, grad av mognad och intellektuella och kdnslomassiga férmaga
och vidta atgarder for att framja hans eller hennes férmaga att forsta och
delta i forhandlingarna. Europadomstolen fann att staten hade underlatit att
gora detta och darfor hade brutit mot artikel 6 i Europakonventionen, utan
att malet provades mot artikel 14.

Exempel: | malen D.G. mot Irland och Bouamar mot Belgien®?” hade de na-
tionella myndigheterna placerat klagandena, som var minderariga, i forvar
i vantan pa placering i en l[amplig institution. Europadomstolen fann att under
de aktuella omstandigheterna krankte detta klagandenas ratt att inte utsat-
tas for godtyckligt frihetsberévande (artikel 5 i Europakonventionen). | bada
malen hdvdade klagandena dessutom att behandlingen var diskriminerande
i forhallande till behandlingen av vuxna, eftersom den nationella lagstift-
ningen inte tillat att vuxna frihetsberévades under liknande omsténdigheter.
Europadomstolen fann att dven om det fanns en skillnad i behandlingen av
barn som placerades i férvar och behévde utbildning och vuxna med samma
behov, var denna skillnad befogad eftersom malet med frihetsberévandet
var att skydda - inte straffa - minderariga, vilket inte var fallet nar vuxna
frihetsberovades. Foljaktligen fanns det en objektiv och rimlig motivering
till skillnaden i behandling.

Aven i den europeiska sociala stadgan finns bestdmmelser om &ldersdiskri-
minering. Artikel 23 foreskriver att dldre personer har ratt till socialt skydd och
artiklarna 1.2 och 24 om 3ldersdiskriminering i arbetslivet ar ocksa relevanta.

526 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 16 december 1999, T./Férenade kungariket,
nr 24724/94; Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 16 december 1999, V./Férenade
kungariket, nr 24888/94.

527 Europadomstolens dom av den 16 maj 2002, D.G./Irland, nr 39474/98; Europadomstolens dom
av den 29 februari 1988, Bouamar/Belgien, nr 9106/80.
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Exempel: | malet Fellesforbundet for Sjofolk (FFFS) mot Norge®?® provade
Europeiska kommittén for sociala rattigheter en nationell bestammelse
som tillat arbetsgivare att sdga upp anstallningsavtal med sjofolk nar de
fyllde 62 ar. Klaganden hdvdade att den angripna bestdmmelsen innebar
aldersdiskriminering.

ECSR provade klagomalet enligt artikel 24 i den europeiska sociala stadgan,
som foreskriver ratten till skydd vid uppsagning. Kommittén betonade att
uppsdgning enbart pa grund av alder kan utgora en begransning av den
ratten till skydd. ECSR bekraftade principen att dlder inte &r ett befogat skal
till uppsagning, om inte uppsagningen, objektivt och skaligen, &r dmnad att
uppna ett legitimt syfte och att medlen for att uppna det syftet ar Impliga
och nédvandiga. Vidare upprepade kommittén att artikel 24 i den europeiska
sociala stadgan pa ett uttommande satt faststaller de giltiga grunder pa vilka
en arbetsgivare far avsluta ett anstallningsforhallande. Endast tva typer av
grunder ar giltiga, némligen sddana som har samband med arbetstagarens
formaga och uppférande och sddana som ar baserade pa foretagets operati-
va behov (ekonomiska grunder). Det vore i strid med den europeiska sociala
stadgan att saga upp en arbetstagare pa grund av att denna person uppnar
en viss 3lder, eftersom en sadan uppsagning inte vore baserad pa en av de
tva giltiga grunderna.

Staten forsvarade de angripna bestammelserna och havdade att de grun-
dade sig pa sysselsattningspolitik och operationella behov, samt syftade
till att garantera halsan och sdkerheten for personalen till sjoss. ECSR ansag
att dessa dvervaganden var legitima. Vid prévningen av om atgdrderna var
proportionella, nédvandiga och I[ampliga fann ECSR emellertid att staten
inte hade bevisat varfér den ansag att halsan skulle férsémras s3 mycket
att sjofolk inte var formaogna att fortsatta arbeta efter det att de fyllt 62 ar.
Framfor allt var det uppenbart att det fanns andra alternativ for att garantera
sdkerheten och verksamhetens operativa behov, till exempel genom att
I3ta sjofolk genomga regelbundna och tillrdckligt omfattande halsokontrol-
ler. ECSR drog slutsatsen att bestammelsen i fraga férvagrade de berérda
personerna ratten till skydd och utgjorde en 6vertrddelse av artikel 24 i den
europeiska sociala stadgan.

528 ECSR, Fellesforbundet for Sjofolk (FFFS)/Norge, klagomal nr 74/2011, 2 juli 2013.
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ECSR konstaterade aven att aldersgransbestdammelsen paverkade yrkeska-
tegorin sjofolk pa ett oproportionerligt satt. En sddan skillnad i behandling
utgjorde darfor diskriminering i strid med den ratt till icke-diskriminering
i arbetslivet som garanteras enligt artikel 1.2 i den europeiska sociala stadgan
(ratten att fortjana sitt uppehalle i ett fritt valt forvarvsarbete).

Inom EU-ratten forbjuds diskriminering pa olika grunder, inklusive alder, genom
artikel 21 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna.
| och med EU-domstolens dom i malet Mangold>* blev férbudet mot aldersdis-
kriminering en allméan princip inom EU-ratten. Férbudet mot aldersdiskrimine-
ring omfattas dven av direktivet om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG).
EU-domstolen betonade att direktivet inte i sig faststaller den har principen, utan
“endast konkretiserar” den allm&nna principen.**® Denna princip harleds ur “olika
internationella instrument och medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner”.>3' | malet Kiciikdeveci®*? ansag EU-domstolen att bestdmmelserna
om diskriminering pa grund av alder i direktivet om likabehandling i arbetslivet
gav uttryck at bade allmanna principer om likabehandling (artikel 20 i EU-stadgan)
och om icke-diskriminering (artikel 21i EU-stadgan).

Exempel: | malet Dansk Industri (D), som fér talan fér Ajos A/S mot dédsboet
efter Karsten Eigil Rasmussen>3 géllde tvisten en nationell ordning enligt
vilken arbetstagare inte ar berattigade till avgangsvederlag om de har ratt till
alderspension. Eftersom malet gallde en tvist mellan enskilda, var direktivet
inte direkt tillampligt och kunde i sig inte anvéndas mot en enskild person.
EU-domstolen stédde sig emellertid pa den allmanna princip som forbjuder
diskriminering pa grund av alder och konstaterade att den angripna nationella

529 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 22 november 2005, Werner Mangold/Ridiger
Helm, C-144/04. Malet géllde en tvist mellan Werner Mangold och hans arbetsgivare som
uppstod pa grund av att arbetsgivaren hade tillampat en tysk rattsprincip som tillat en sarskild
form av aldersdiskriminering. Handelsen dgde rum innan fristen for inférlivande av direktiv
2000/78/EG hade l6pt ut.

530 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 19 april 2016, Dansk Industri (DI), som fér talan
for Ajos A/S/Dddsboet efter Karsten Eigil Rasmussen, C-441/14, punkt 23.

531 Ibid., punkt 22.

532 EU-domstolens dom av den 19 januari 2010, Seda Kiiciikdeveci/Swedex GmbH & Co. KG,
(-555/07.

533 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 19 april 2016, Dansk Industri (DI), som fér talan
for Ajos A/S/Dédsboet efter Karsten Eigil Rasmussen, ¢-441/14. Jamfér med EU-domstolens
dom [stora avdelningen] av den 12 oktober 2010, Ingenigrforeningen i Danmark/Region
Syddanmark, C-499/08.
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bestdmmelsen utgjorde sadan diskriminering. Dessutom slog domstolen fast
att om det ar omdgjligt att tolka den nationella bestammelsen pa ett satt som
ar forenligt med EU-ratten, maste den nationella domstolen avsta fran att
tilldmpa bestdammelsen.

Alder som diskrimineringsgrund skiljer sig fran andra diskrimineringsgrunder.
Direktivet om likabehandling i arbetslivet (2000/78/EG) foreskriver en rad un-
dantag nar det galler alder (artikel 6). Om det pa ett objektivt satt kan motiveras
att sarbehandlingen pa grund av alder &r [dmplig och nédvandig for att uppna ett
berattigat mal kan den tillatas enligt nationell ratt. Féljaktligen far sérbehandling
pa grund av alder tilldtas under sérskilda omstandigheter.

Exempel: | malet J.J. de Lange mot Staatssecretaris van Financién>** galler
tvisten nationella bestémmelser som ger personer under 30 ars alder mojlig-
het att under vissa forutsattningar dra av hela kostnaden for yrkesutbildning
fran den beskattningsbara inkomsten. For personer éver den dldersgransen
ar denna avdragsratt ddremot begransad. EU-domstolen bekraftade att di-
rektivet om likabehandling i arbetslivet ar tillampligt i det har fallet, eftersom
ordningen syftar till att framja ungas tilltréde till utbildning. EU-domstolen
noterade emellertid att den angripna skatteordningen inte i sig var en forut-
sattning for tilltrade till yrkesutbildning, men att dess ekonomiska féljder icke
desto mindre kunde paverka den faktiska mojligheten att genomga en sadan
utbildning. Enligt EU-domstolen ankom det pa den hanskjutande domstolen
att faststalla huruvida den angripna skattebestdmmelsen var [dmplig for att
forbattra unga manniskors stallning pa arbetsmarknaden. | sin bedémning
av om den angripna skatteordningen var nédvandig, forlitade sig domstolen
pa foéljande argument fran staten:

534 Ibid., punkt 37. Efter EU-domstolens domar fattade hogsta domstolen i Danmark sitt beslut den
6 december 2016 (mal nr 15/2014). Den konstaterade att den varken kunde tolka
bestdammelsen i nationell lagstiftning i 6verensstammelse med EU-ratten eller avsta fran att
tillampa den nationella lagstiftningen, eftersom den da skulle dverskrida sina befogenheter.
Féljaktligen démde domstolen till arbetsgivarens fordel. Den konstaterade att den enda méjliga
l6sningen &r att parlamentet antar en akt om andring av de nationella reglerna och sakerstaller
6verensstdmmelse med EU-ratten. Se Danmark, hogsta domstolen (2016), ‘The relationship
between EU law and Danish law in a case concerning a salaried employee’ och dven en
kommentar till den nationella domen av Klinge, S. (2016), ‘Dialogue or disobedience between
the European Court of Justice and the Danish Constitutional Court? The Danish Supreme Court
challenges the Mangold-principle, EU Law Analysis (webbsida).

535 EU-domstolens dom av den 10 november 2016, C-548/15, ). de Lange/Staatssecretaris van
Financién.


https://domstol.dk/hoejesteret/decided-cases-eu-law/2016/12/the-relationship-between-eu-law-and-danish-law-in-a-case-concerning-a-salaried-employee/
https://domstol.dk/hoejesteret/decided-cases-eu-law/2016/12/the-relationship-between-eu-law-and-danish-law-in-a-case-concerning-a-salaried-employee/
http://eulawanalysis.blogspot.de/2016/12/dialogue-or-disobedience-between.html?m=1
http://eulawanalysis.blogspot.de/2016/12/dialogue-or-disobedience-between.html?m=1
http://eulawanalysis.blogspot.de/2016/12/dialogue-or-disobedience-between.html?m=1
http://eulawanalysis.blogspot.de/2016/12/dialogue-or-disobedience-between.html?m=1
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1516810013233&uri=CELEX:62015CJ0548
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1516810013233&uri=CELEX:62015CJ0548

Skyddsgrunder

i. Personer dver 30 ars alder var inte alltfér missgynnade av dessa skat-
tebestammelser, eftersom de hade réatt att dra av upp till 15 000 euro
for utbildningskostnader, vilket var den genomsnittliga arliga kostna-
den for utbildning.

ii. Personer dver 30 ars dlder hade i allmanhet haft tillfdlle att genomga
en utbildning tidigare och att vara yrkesverksamma en tid. De befann
sig darfor i en battre ekonomisk situation an unga som nyligen gatt ut
skolan, och kunde dérmed atminstone delvis sjdlva bara kostnaderna
for en ny utbildning.

Mot bakgrund av dessa argument och med tanke pa den stora handlingsfrihet
EU-medlemsstaterna har pa omradet for social- och sysselsattningspolitik,
var EU-domstolen inte 6vertygad om att en medlemsstat som antar en skat-
teordning som den i det aktuella malet gar utéver vad som ar nodvandigt for
att uppna syftet att framja unga manniskors stallning pa arbetsmarknaden.
Det ankom emellertid pa den hanskjutande domstolen att préva huruvida
sd var fallet i det nationella malet.

Exempel: | forenade malen Specht m.fl. mot Land Berlin, Bundesrepublik
Deutschland>*¢ gallde férhandlingarna en nationell bestammelse enligt vilken
grundléneklassen for en tjansteman faststalldes pa grundval av tjgnsteman-
nens alder vid rekryteringen. Staten havdade att den angripna bestdmmelsen
syftade till att belona tidigare yrkeserfarenhet. EU-domstolen konstaterade
att generellt sett skulle en I8mplig 3tgard for att uppnad detta syfte kunna
vara att beakta tjanstemannens anstallningstid och knyta den till yrkeser-
farenheten. Under de omstandigheter som radde i det har malet grundades
placeringen i en viss Ioneklass vid rekryteringen emellertid inte pa tidigare
yrkeserfarenhet, utan enbart pa alder. EU-domstolen fann att denna al-
dersdiskriminering var i strid med direktivet om likabehandling i arbetslivet.

Ett av undantagen i direktivet om likabehandling i arbetslivet galler aldersgranser
for rekrytering. Huruvida en dldersgrans som faststalls i nationell lagstiftning
uppfyller villkoren i direktivet maste bedomas fran fall till fall. Vid en sddan
beddomning maste hansyn tas till alla relevanta fakta och bevis, inklusive vilken

sorts uppgifter de berérda personerna har.

536 EU-domstolens dom av den 19 juni 2014, férenade malen C-501/12-C-506/12, ¢-540/12 och
(-541/12, Thomas Specht m.fl./Land Berlin, Bundesrepublik Deutschland. Se dven EU-
domstolens dom av den 9 september 2015, Daniel Unland/Land Berlin, (-20/13.
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Exempel: | malet Mario Vital Pérez mot Ayuntamiento de Oviedo® fick
EU-domstolen frdgan om en aldersgrans pa 30 ar for rekrytering av poliser
vid en lokal polismyndighet utgjorde forbjuden diskriminering. EU-domstolen
bekraftade att det faktum att en person besitter vissa fysiska formagor &r
en egenskap som har samband med 3lder.>*® Domstolen konstaterade aven
att sakerstallandet av ett funktionsdugligt och vélfungerande polisvdasende
utgor ett legitimt mal i den mening som avses i direktivet. EU-domstolen
avvisade emellertid medlemsstatens argument att dldersgrénsen i det har
fallet var nédvandig for att uppna syftet. De utslagsgivande fysiska proven
skulle vara tillrackliga for att bedoma om kandidaterna hade den sarskilda
fysiska formaga som kravdes for deras yrke. Domstolen anfoérde vidare att
varken den utbildning som kravdes for tjansten eller kravet pa en rimligt
I3ang anstallningsperiod innan personen i frdga skulle pensioneras kunde
motivera aldersgransen.

Exempel: | malet Gorka Salaberria Sorondo mot Academia Vasca de Policia
y Emergencias®®, 3 andra sidan, befanns aldersgrénsen pa 35 ar for rekry-
tering av poliser i Baskien inte utgora diskriminering. EU-domstolen kon-
staterade skillnader mellan det hdr malet och malet Mario Vital Pérez mot
Ayuntamiento de Oviedo. Den grundade sig pa foljande fakta:

i. Polisernas uppgifter var fysiskt kravande.

ii. En polis som var dldre &n 55 ar ansags inte langre ha férmaga att utfo-
ra sina arbetsuppgifter pa ett tillfredsstallande satt.

iii. Om en person som var dldre an 35 ar rekryterades ansags den perso-
nen inte kunna utfora sina arbetsuppgifter under en tillrackligt Idng
period.

Dessutom baserade EU-domstolen sig pa de statistiska data som lagts fram
i malet och som visade hur alderspyramiden skulle utvecklas under de nar-
maste aren. Det framgick att det hade varit nédvandigt att etablera en ny
aldersstruktur for att ha ett tillrackligt antal poliser att tilldela de mest fysiskt

537 EU-domstolens dom av den 13 november 2014, Mario Vital Pérez/Ayuntamiento de Oviedo,
C-416/13.

538 Ibid., punkt 37.

539 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 15 november 2016, Gorka Salaberria Sorondo/
Academia Vasca de Policia y Emergencias, C-258/15.
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kravande uppgifterna. Detta kunde uppnas genom stegvis ersattning av dldre
poliser med yngre, som var battre utrustade for att utfora fysiskt krdvande
arbetsuppgifter.

5.6. Ras, etniskt ursprung, hudfarg och
tillhorighet till en nationell minoritet

Aven om “nationalitet” inte omfattas av begreppet ras eller etniskt ursprung
i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, tolkade EU-dom-
stolen begreppet etniskt ursprung enligt artikel 14 i Europakonventionen, dar det
“grundas pa tanken att samhallsgrupperna utmarks av gemensam nationalitet,
religion, sprak, kultur och tradition och bostadsmiljo”.>4

Exempel: | malet Feryn>*' konstaterade EU-domstolen att offentliga uttalan-
den genom vilka en arbetsgivare tillkdnnager att han eller hon inte kommer
att anstalla arbetstagare med visst etniskt ursprung utgér direkt diskrimi-
nering i den mening som avses i direktivet om likabehandling oavsett ras
eller etniskt ursprung.

Utover att uttryckligen undanta nationalitet som diskrimineringsgrund innehaller
direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung (2000/43/EG) inte
heller nagon definition av “ras eller etniskt ursprung”. Det finns en rad andra
instrument som ger vagledning om hur ras och etniskt ursprung ska forstas.
Varken “hudférg” eller tillhorighet till en nationell minoritet anges uttryckligen
i direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung, men star som
separata grunder i Europakonventionen. Dessa begrepp verkar inte kunna skilj-
as fran definitionen av ras och/eller etniskt ursprung och kommer darfor att
behandlas har.

Radets rambeslut om bekampande av vissa former av och uttryck for rasism
och framlingsfientlighet enligt strafflagstiftningen definierar rasism och fram-
lingsfientlighet som vald eller hat riktat mot en grupp av personer, utpekad med

540 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 16 juli 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD/
Komisia za zashtita ot diskriminatsia, C-83/14, punkt 46.

541 EU-domstolens dom av den 10 juli 2008, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding/Firma Feryn NV, C-54/07.
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3beropande av "ras, hudfarg, religion, harstamning eller nationellt eller etniskt
ursprung”. Europaradets kommission mot rasism och intolerans har ocksa antagit
en vid syn pa definitionen av “rasdiskriminering”, som innehaller grunderna “ras,
hudfarg, sprak, religion, nationalitet eller nationellt eller etniskt ursprung”.>#
I artikel 1i FN:s konvention om avskaffande av rasdiskriminering fran 1966 (som
alla EU:s och Europaradets medlemsstater har tilltratt) definieras rasdiskrimi-
nering som diskriminering pa grund av “ras, hudfarg, harkomst eller nationell
eller etniskt ursprung”.># 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 faststdllandet av
om en person tillhér en viss ras eller etnisk grupp “baseras pa hur den enskilde
personen sjdlv identifierar sig”.>* Detta forhindrar att en stat kan undanta etniska
grupper som den inte erkanner fran skydd.

Att EU-lagstiftningen inte uttryckligen tar upp sprak, hudféarg eller harkomst som
diskrimineringsgrunder innebdr inte att dessa egenskaper inte kan skyddas inom
ramen for ras eller etniskt ursprung, eftersom sprak, hudfarg och harkomst i sig
ar kopplade till ras och etniskt ursprung. | den man de faktorer som nationalitet
grundar sig pa dven ar relevanta for ras och etniskt ursprung verkar det som om
aven denna grund i vissa fall faller inom ramen foér dessa grunder.

Exempel: Malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD mot Komisia za zashtita ot
diskriminatsia®* (se avsnitt 2.2.3) handlar om diskriminering pa grund av
etniskt ursprung. Klaganden anfoérde att monteringen av en elmatare pa
en hojd som innebar att hon inte kunde nd den forsatte henne i en sarskilt
oférmanlig situation jamfoért med andra konsumenter, vars matare monte-
rats pa atkomliga stallen. Enda skalet till att elmatarna installerades hogt
upp var - enligt henne - att de flesta invanarna i stadsdelen hade romskt
ursprung. Mot bakgrund av dessa évervaganden konstaterade EU-dom-
stolen att direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt ursprung

542 ECRI, General Policy Recommendation No. 7 on National Legislation to Combat Racism and
Racial Discrimination, CRI (2003)8, antagen den 13 december 2002, punkterna 1b och c.

543 FN:s generalférsamling (1966), Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (CERD), UNTS, volym 660, s. 195.

544 FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskriminering (Committee on the Elimination of All Forms
of Racial Discrimination) (1990), General Recommendation VIII concerning the interpretation
and application of Article 1, Paragraphs 1and 4 of the Convention, dokument A/45/18, 22
augusti 1990.

545 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 16 juli 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD/
Komisia za zashtita ot diskriminatsia, C-83/14.
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(2000/43/EG) ar tillampligt pa elleverantorens policy i det har fallet. Det
ankom pa den bulgariska domstolen att besluta huruvida praxis kunde anses
objektivt motiverad.

Religion ges uttryckligen skydd som en separat grund i direktivet om likabehand-
lingiarbetslivet (2000/78/EG). En person som drabbas av religits diskriminering
kan emellertid ha ett intresse av att koppla religion till diskrimineringsgrun-
den ras eftersom gallande EU-lagstiftning ger ett mer omfattande skydd mot
rasdiskriminering an mot religios diskriminering. Direktivet om likabehandling
oavsett ras eller etniskt ursprung omfattar némligen inte bara arbetslivet utan
aven varor och tjdnster, medan direktivet om likabehandling i arbetslivet endast
avser arbetslivet.

Enligt Europakonventionen ar nationalitet och “nationellt ursprung” olika grunder.
Av den rattspraxis som diskuteras nedan framgar att nationalitet kan ses som
en bestandsdel av etniskt ursprung. Nar Europadomstolen har forklarat begrep-
pen ras och etniskt ursprung har den konstaterat att sprak, religion, nationalitet
och kultur ibland inte kan skiljas fran ras. | malet Timishev mot Ryssland tillats
en person av tjetjenskt ursprung inte att passera en granspostering eftersom
vakterna hade instruerats att neka personer av tjetjenskt ursprung inresa. Eu-
ropadomstolen gav foljande forklaring:

Etniskt ursprung och ras ar besldktade och éverlappande begrepp. Medan
ras ar rotat i tanken pa en biologisk klassificering av manniskor i underarter
i enlighet med morfologiska sardrag som hudférg eller ansiktsdrag bygger
etniskt ursprung pa tanken om samhallsgrupper som utmarks av gemen-
sam nationalitet, stamtillhorighet, religios tro, gemensamt sprak eller
kulturellt och traditionellt ursprung och bakgrund.>#

Exempel: | malet Boacd m.fl. mot Ruménien>* var klagandena arvingar till
en romsk man, som pastods ha blivit slagen av polisen och diskriminerad
pa grund av sitt etniska ursprung. Europadomstolen fann att de nationella

546 Europadomstolens dom av den 13 december 2005 i malen 55762/00 och 55974/00, Timishev/
Ryssland, punkt 55.

547 Europadomstolens dom av den 12 januari 2016, Boaca m.fl/Ruménien, nr 40355/11.
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myndigheterna inte hade iakttagit sin skyldighet att utreda om brott var
rasistiskt motiverade och konstaterade en overtradelse av artikel 14 jamford
med artikel 3 (i procedurreglerna).>*®

Exempel: Malet Sejdic och Finci mot Bosnien och Hercegovina,>* som var det
forsta som prévades i enlighet med protokoll nr 12, gallde att klagandena inte
hade mojlighet att stalla upp i val. Som en del av fredsuppgoérelsen for att fa
slut pa konflikten under 1990-talet hade man enats om en maktférdelning
mellan de tre stora etniska grupperna. Har ingick att alla kandidater som
ville stélla upp i ett val var tvungna att meddela om de var knutna till den
bosniska, serbiska eller kroatiska befolkningsgruppen. Klagandena, som var
av judiskt och romskt ursprung, vagrade att gora detta och hdvdade att de
hade utsatts for diskriminering pa grund av ras och etniskt ursprung. Euro-
padomstolen upprepade ovanstaende forklaring om forhallandet mellan ras
och etniskt ursprung, men tillade 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 sddan diskriminering inte kunde motiveras.

Europadomstolen har varit ytterst 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 motiveras
objektivt i dagens demokratiska samhalle som bygger pa principerna om plu-
ralism och respekt for olika kulturer.>>® Ibland kan det emellertid vara svart att
faststalla den relevanta diskrimineringsgrunden, eftersom samma fakta kan ses
ur tva olika perspektiv. Slutsatsen kan paverkas av om det etniska ursprunget
ligger till grund for diskrimineringen eller inte.

Exempel: | malet Biao mot Danmark®>' hade klagandena, en naturaliserad
dansk medborgare av togolesiskt ursprung som bodde i Danmark och hans
ghananska fru, Idmnat in en ansékan om familjedterférening i Danmark, som

548 Se aven Europadomstolens dom av den 28 mars 2017, Skorjanec/Kroatien, nr 25536/14
(diskuteras i avsnitt 2.6).

549 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 22 december 2009, Sejdic¢ och Finci/Bosnien
och Hercegovina, nr 27996/06 och 34836/06.

550 Ibid., punkt 44. Se dven Europadomstolens dom av den 13 december 2005, Timishev/Ryssland,
nr. 55762/00 och 55974/00, punkt 58.

551 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 24 maj 2016, Biao/Danmark, nr 38590/10.
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hade avvisats for att den inte uppfyllde lagstadgade krav. Enligt dansk lag
skulle de fa tillstand om de kunde visa att deras gemensamma koppling till
Danmark var starkare an deras koppling till ndgot annat land, eller om de
hade haft danskt medborgarskap i minst 28 ar. Europadomstolen havdade
att regeln i fraga utgjorde sarbehandling av danska medborgare av icke-
danskt ursprung jamfort med danska medborgare av danskt ursprung. Med
hanvisning till den europeiska konventionen om medborgarskap och en viss
trend i riktning mot en europeisk standard, noterade Europadomstolen att
inga andra stater gjorde atskillnad mellan infodda medborgare och andra
medborgare, inklusive naturaliserade personer, nar det gallde att faststalla
villkoren for beviljande av familjedterforening. Enligt Europadomstolen le-
der en sadan regel till att personer som foérvarvat danskt medborgarskap
senare i livet och har ett annat etniskt ursprung missgynnas eller utsatts
for en oproportionerligt stor skada.>>> Europadomstolen fann att det foreldg
en dvertradelse av artikel 14 jamford med artikel 8 i Europakonventionen.

Hanvisningar till diskrimineringsgrunder som ras, etniskt ursprung, hudfarg och
tillhorighet till en nationell minoritet enligt den europeiska sociala stadgan ater-
finns dven i rattspraxis fran Europeiska kommittén for sociala rattigheter (ECSR).

Exempel: | malet Europeiskt centrum fér romernas rattigheter mot Irland>>
konstaterade ECSR att sarskild hdnsyn skulle tas till irlandska travellers sar-
skilda behov och livsstil,>** eftersom de &r en sarbar minoritet. Sammanfatt-
ningsvis fann domstolen att Irland hade brutit mot artikel 16 i den europeiska
sociala stadgan genom att inte tillhandahalla tillrdckligt boende for travellers
(som permanenta boplatser, gruppboenden och tillfélliga boplatser). ECSR
betonade att underldtenheten att tillhandahalla tillrackligt boende for tra-
vellers aven kan utgéra diskriminering, om myndigheterna inte vidtar lamp-
liga dtgarder for att sakerstalla att de rattigheter och kollektiva formaner
som ar tillgangliga for alla ocksa verkligen ar tillgéngliga for alla.>*> ECSR

552 Ibid., punkt 138.

553 ECSR, Europeiskt centrum fér romernas réttigheter/Irland, klagomal nr 100/2013,
1december 2015.

554 Nar det galler de olika icke-diskrimineringslagarna anses irldndska travellers utgéra en etnisk
grupp. Se till exempel FN, kommittén for avskaffande av rasdiskriminering (2005), Concluding
Observations on Ireland, CERD/C/IRL/CO/2, 14 april 2005, punkt 20.

555 ECSR, Europeiskt centrum fér romernas réttigheter/Irland, klagomal nr 100/2013,
1december 2015, punkt 69.
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konstaterade emellertid ingen overtradelse av artikel E. Kommittén fann
att dven om det fortfarande inte fanns tillrackligt boende for travellers, sa
kunde myndigheterna pdavisa att de arbetade pa att tillfredsstalla travel-
ler-gemenskapens sarskilda behov.55¢

Exempel: | malet Europeiskt centrum fér romernas rattigheter (ERRC) mot
PortugalP*” vid Europeiska kommittén for sociala rattigheter havdade ERRC att
tillgangen till subventionerat boende, undermalig bostadskvalitet, bristande
tillgdng till grundldggande samhallstjdnster, segregerade bostadsomraden
for romer och systematiska krankningar av ratten till bostad utgjorde krank-
ningar av flera rattigheter som skyddas i den reviderade europeiska sociala
stadgan. ECSR konstaterade en évertradelse av artikel E (icke-diskriminering)
jamfoérd med artikel 31.1 (underldtenhet att framja tillgdngen till bostader med
rimlig standard), artikel 16 (ratt till socialt, rattsligt och ekonomiskt skydd for
familjen) och artikel 30 (ratten till skydd mot fattigdom och social utslagning).

Inom internationell ratt forbjuder den internationella konventionen om avskaf-
fande av alla former av rasdiskriminering diskriminering pa grund av ras, hudfarg,
harkomst eller nationellt eller etniskt ursprung. Aven andra internationella instru-
ment forbjuder diskriminering pa grund av ras, hudférg och nationellt ursprung.*#

Inom internationell ratt avser rasdiskriminering varje utmarkande, uteslutning,
begransning eller forman baserad pa ras, hudfarg, harkomst eller nationellt eller
etniskt ursprung, som syftar eller leder till att omintetgdéra eller férhindra er-
kdnnandet, utnyttjandet eller utévandet, pa lika villkor, av manskliga rattigheter
och grundlaggande friheter pa det politiska, ekonomiska, sociala eller kulturella
omradet eller inom nagon annan del av det offentliga livet.>*®

556 Se dven ECSR, European Roma and Travellers Forum/Tjeckien, klagomal nr 104/2014,
17 maj 2016.

557 ECSR, Europeiskt centrum fér romernas réttigheter/Portugal, klagomal nr 61/2010, 30 juni 2011.
Se dven ECSR, Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE)/Italien, klagomal nr 58/2009,
25 juni 2010.

558 Artiklarna 2, 4 och 26 i ICCPR; artikel 2 i ICESCR; artikel 2 i CRC; artiklarna 1och 7 i den
internationella konventionen om skydd for alla migrerande arbetare och deras
familjemedlemmar (ICERD).

559 ICERD, artikel 1.1.
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5.7. Nationalitet eller nationellt ursprung

Huvudpunkter
- Enligt Europakonventionen ar nationellt ursprung en skyddad diskrimineringsgrund.

+ Enligt EU-ratten ar diskriminering pa grund av nationalitet férbjuden i samband med
den fria rérligheten fér personer.

Diskriminering pa grund av nationalitet och nationellt ursprung férbjuds enligt
flera instrument under internationell rétt: den internationella konventionen om
medborgerliga och politiska rattigheter och den internationella konventionen om
avskaffande av alla former av rasdiskriminering.

| artikel 2 a i Europaradets konvention om medborgarskap definieras nationa-
litet som “det rattsliga férhallandet mellan en person och en stat”. Aven om
denna konvention inte har ratificerats av sd manga lander bygger definitionen
pa vedertagna regler inom offentlig internationell ratt>s® och har dven fatt stéd
av Europeiska kommissionen mot rasism och intolerans (ECRI).5¢" “Nationellt
ursprung” kan anvandas for att beskriva en persons tidigare nationalitet, som
de kan ha forlorat. Eller s3 kan de ha forvarvat ytterligare en nationalitet genom
naturalisering. Nationellt ursprung kan dven avse en koppling till en “nation”
inom en stat (som Skottland inom Férenade kungariket).

Enligt EU-ratten ar diskriminering pa grund av nationalitet forbjuden inom till-
[ampningsomradet for fordragen (artikel 18 i EUF-férdraget). Som diskuterades
i avsnitt 1.2 forbjuder EU-ratten diskriminering pa grund av nationalitet, sarskilt
i samband med fri rorlighet for personer (artikel 45 i EUF-fordraget, medborgar-
skapsdirektivet®?). Enligt artikel 45 om rorelse- och uppehallsfrihet i EU-stadgan
om de grundlaggande rattigheterna har endast unionsmedborgare ratt att fritt
rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier.

560 Internationella domstolens dom av den 6 april 1955, Nottebohm Case (Liechtenstein/
Guatemala) (second phase), IC] Reports 1955, s. 4: nationalitet ar ett rattsligt band som grundas
pa social anknytning, verklig solidaritet nar det galler tillvaron, intressen och kanslor, férenat
med émsesidiga rattigheter och skyldigheter.

561 ECRI, General Policy Recommendation No. 7 on National Legislation to Combat Racism and
Racial Discrimination, CRI(2003)8, antagen den 13 december 2002, s. 6.

562 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars rdtt att fritt réra sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier (EUT L 158, 30.4.2004, s. 77).
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Exempel: lan William Cowan®¢3 var en brittisk medborgare, som under en
semester i Frankrike utsattes for ett overfall nér han gick ut frdn en tun-
nelbanestation. Enligt den franska lagstiftningen kunde en person som lidit
skada i en sddan situation fa ersattning om personen i fraga var fransk
medborgare, innehade ett uppehallsbevis eller var medborgare i en stat
som hade ingatt ett avtal om émsesidighet med Frankrike (vilket Férenade
kungariket inte hade gjort). I. W. Cowan havdade att franska staten utsatte
honom for diskriminering pa grund av nationalitet. EU-domstolen bekraftade
att personer som befinner sig i en situation som regleras av gemenskaps-
ratten ska behandlas helt pa samma satt som medborgarna i den berérda
medlemsstaten. Varje EU-medborgare som utnyttjar ratten till fri rérlighet,
sarskilt mottagare av tjdnster, omfattas av forbudet mot diskriminering pa
grund av nationalitet.

Principen om icke-diskriminering riktar sig inte enbart till EU-medlemsstaterna.
Aven enheter som inte &r offentligréttsliga maste iaktta denna princip nér de,
i utdvandet av sin rattsliga sjalvstandighet, faststaller regler som tillsammans
reglerar sysselsattning eller tillhandahallandet av tjanster.>s* Arbetsvillkoren i de
olika medlemsstaterna regleras ibland genom lagar och andra forfattningar och
ibland genom avtal och andra rattshandlingar som ingds eller antas av privat-
personer. Detta begransar férbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet
till offentliga myndigheters atgarder, vilket skulle kunna leda till olikheter vid
tillampningen av férbudet. Foljaktligen konstaterade EU-domstolen att forbu-
det mot diskriminering pa grund av nationalitet ska anses tillampligt dven pa
privatrattsliga subjekt.

Enligt artikel 45.2, far rorelse- och uppehallisfrihet dven medges tredjelandsmed-
borgare som ar lagligen bosatta inom en medlemsstats territorium.

Exempel: Malet Chen®¢® rorde fragan om barn hade ratt att bo i en med-
lemsstat nar de var fodda i en annan medlemsstat och deras mor, som
hade vardnaden, var tredjelandsmedborgare. EU-domstolen konstaterade
att nar en medlemsstat har infort vissa krav som maste uppfyllas for att

563 EU-domstolens dom av den 2 februari 1989, lan William Cowan/Trésor public, m3l 186/87.

564 EU-domstolens dom av den 6 juni 2000, Roman Angonese/Cassa di Risparmio di Bolzano SpA,
(-281/98.

565 EU-domstolens dom av den 19 oktober 2004, Kungian Catherine Zhu, Man Lavette Chen/
Secretary of State for the Home Department, C-200/02.
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medborgarskap ska kunna beviljas, och dessa har uppfyllts, kan en annan
medlemsstat inte bestrida ratten till medborgarskap nar en person ansoker
om uppehallstillstand.

Exempel: M3alet Alfredo Renddn Marin mot Administracién del Estado® galler
EU-medborgare vars foraldrar ar tredjelandsmedborgare. Klaganden var en
man som hade ensam vardnad om ett underdrigt barn. Han var tredjelands-
medborgare, medan det underariga barnet var EU-medborgare. | enlighet
med den nationella lagstiftningen avslogs ansékan om uppehallstillstand au-
tomatiskt, enbart pa grund av att fadern hade anmarkningar i belastningsre-
gistret. EU-domstolen slog fast att det vore i strid med EU-ratten om avslaget
leder till att ett eller flera barn maste [amna Europeiska unionen. Ett sddant
avslag vore endast forenligt med EU-ratten om det foreligger ett verkligt,
faktiskt och tillrdckligt allvarligt hot mot ett grundldggande samhallsintresse.
Foljaktligen maste den hanskjutande domstolen goéra en konkret bedémning
av samtliga relevanta omstandigheter i malet mot bakgrund av proportiona-
litetsprincipen, barnets basta och de grundldaggande rattigheterna.

Exempel: | malet Europeiska kommissionen mot Ungern>¢’ prévade EU-dom-
stolen ungerska bestammelser som vdgrade medborgare i andra medlems-
stater tilltrade till notarieyrket. EU-domstolen slog fast att notarier, enligt
definitionen i det ungerska rattssystemet, inte utévar offentlig makt. Darmed
utgor nationalitetskravet diskriminering pa grund av nationalitet i strid med
artikel 49 i EUF-fordraget.

EU-domstolen har successivt genomfort en tillndrmning av reglerna for EU-med-
borgare och tredjelandsmedborgare som &r lagligen bosatta i EU. | malet O. Timer
mot Raad van bestuur van het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen®s®
slog EU-domstolen fast att instrument som &r avsedda att skydda arbetstagare
i allmanhet ocksa bor antas skydda tredjelandsmedborgare, dven i de fall de
enligt lagen inte skulle ha ratt att arbeta. | malet Servet Kamberaj mot IPES

566 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 13 september 2016, Alfredo Rendon Marin/
Administracién del Estado, C-165/14.

567 EU-domstolens dom av den 1 februari 2017, Europeiska kommissionen/Ungern, C-392/15. Se
dven EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 24 maj 2011, Europeiska kommissionen/
Republiken Frankrike, C-50/08; EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 24 maj 2011,
Europeiska kommissionen/Storhertigdémet Luxemburg, C-51/08; EU-domstolens dom av den
24 maj 2011, Europeiska kommissionen/Republiken Osterrike, C-53/08; EU-domstolens dom av
den 24 maj 2011, Europeiska kommissionen/Férbundsrepubliken Tyskland, C-54/08.

568 EU-domstolens dom av den 5 november 2014, O. Timer/Raad van bestuur van het
Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen, C-311/13.

211


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489855036697&uri=CELEX:62014CJ0165
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489855036697&uri=CELEX:62014CJ0165
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489927055922&uri=CELEX:62015CJ0392
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1519741376661&uri=CELEX:62008CA0050
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1519741376661&uri=CELEX:62008CA0050
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0051
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1519651841485&uri=CELEX:62008CJ0053
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1519650743963&uri=CELEX:62008CA0054
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489756034761&uri=CELEX:62013CJ0311
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1489756034761&uri=CELEX:62013CJ0311

Handbok i europeisk icke-diskrimineringsratt

212

m.fl>% konstaterade EU-domstolen att ett undantag fran ratten till likabehandling
skulle tolkas restriktivt for att garantera tredjelandsmedborgares ratt till socialt
stod och stod till boendet, med avsikten att trygga en vardig tillvaro for alla
dem som saknar tillrdckliga medel i enlighet med artikel 34 i EU-stadgan om de
grundlaggande rattigheterna.

Principen om likabehandling som faststalls i artikel 11 i direktiv 2003/109/EG
galler varaktigt bosatta personer pa en rad omraden, till exempel utbildning och
yrkesutbildning, inklusive mojligheterna att fa bidrag och stipendier for studier
i enlighet med nationell lagstiftning; erkannande av yrkesutbildningsbevis, ut-
bildningsbevis for teoretiska utbildningar och andra kvalifikationer i enlighet
med relevanta nationella forfaranden; social trygghet, socialt bistand och socialt
skydd sasom dessa definierats i nationell lagstiftning; skatteférmaner; tillgang
till varor och tjanster och leveranser av allmant tillgangliga varor och tjanster
samt till forfaranden for att erhalla bostad.

Exempel: | malet Europeiska kommissionen mot Nederldnderna®’® provade
EU-domstolen huruvida de stampelavgifter som tredjelandsmedborgare
skulle betala fér uppehalistillstand var forenliga med direktiv 2003/109/EG.>"
Domstolen slog fast att de stampelavgifter som tredjelandsmedborgare
skulle betala var orimligt hoga och oproportionerliga och darfér kunde med-
fora hinder for utovande av de rattigheter som tillerkanns enligt direktiv
2003/109/EG.

Europakonventionen dldgger samtliga Europarddets medlemmar (som inkluderar
samtliga EU-medlemsstater) att garantera rattigheterna i Europakonventionen
for alla personer inom deras jurisdiktion, inklusive tredjelandsmedborgare. Euro-
padomstolen har vidmakthallit en balans mellan statens ratt att kontrollera vilka
formaner den kan ge dem som har rattslig 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

569 EU-domstolens dom [stora avdelningen] av den 24 april 2012, Servet Kamberaj/Istituto per
I’Edilizia sociale della Provincia autonoma di Bolzano (IPES) m.fl., C-571/10.

570 EU-domstolens dom av den 26 april 2012, Europeiska kommissionen/Konungariket
Nederlénderna, C-508/10.

571 Radets direktiv 2003/109/EG av den 25 november 2003 om varaktigt bosatta
tredjelandsmedborgares stéllning (EUT L 16, 23.1.2004, s. 44).
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i sin provning av mal som ror social trygghet om personer har kunnat visa att de
har en stark faktisk anknytning till en stat.

Aven om Europakonventionens skydd mot diskriminering pa grund av nationa-
litet ar 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. Detta hindrar i sin tur den drabbade fran att
havda att dennes situation ar jamforbar med en medborgares situation. Europa-
domstolens 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 ar det
att domstolen finner att sarbehandling pa grund av nationalitet kan motiveras.

Exempel: | malet Zeibek mot Grekland*’? nekades klaganden ratt till en pen-
sion for personer med “stora familjer”. Aven om klaganden hade det antal
barn som kravdes var ett av hennes barn inte grekisk medborgare nar hon
uppnadde pensionsdldern. Denna situation hade uppstatt pa grund av att
den grekiska staten tidigare hade beslutat att upphdva medborgarskapet
for hela klagandens familj (ett beslut som i sig var fullt med oegentligheter)
for att sedan pa nytt bevilja medborgarskap till endast tre av hennes barn
(eftersom det fjarde barnet redan var gift). Europadomstolen fann att sta-
tens policy om indragning av medborgarskap framfor allt hade tillampats
mot grekiska muslimer. Vidare konstaterade domstolen att beslutet att inte
bevilja pensionen inte kunde motiveras av att man ville bevara den grekiska
nationen eftersom detta resonemang i sig innebar diskriminering pa grund
av nationellt ursprung.>”?

Exempel: | mdlet Dhahbi mot Italien>* hade klaganden, en tunisisk medborga-
re, 3kt in i Italien med giltigt uppehalls- och arbetstillstand. Hans ansékan om
familjetilldgg avslogs eftersom, enligt nationell lagstiftning, endast italienska
medborgare och tredjelandsmedborgare med uppehalistillstand for varaktigt
bosatta hade ratt till det. Klaganden havdade att han hade diskriminerats
pa grund av sin nationalitet. Europadomstolen fann att han hade behandlats
samre an EU-arbetstagare. Domstolen fann att skillnaden i behandling, som
enbart berodde pa nationalitet, endast kunde motiveras med mycket tungt

572 Europadomstolens dom av den 9 juli 2009, Zeibek/Grekland, nr 46368/06.

573 Se dven Europadomstolens domar av den 28 oktober 2010: Fawsie/Grekland, nr 40080/07, och
Saidoun/Grekland, nr 40083/07.

574 Europadomstolens dom av den 8 april 2014, Dhahbi/lItalien nr 17120/09.
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vagande skal och att de budgetmassiga skal som lagts fram av den italienska
staten inte utgjorde tillracklig motivering. Darfér féreldg en overtradelse av
artikel 14 jamférd med artikel 8 i Europakonventionen.

Exempel: | malet Anakomba Yula mot Belgien®’ vistades en kongolesisk med-
borgare olagligen i Belgien. Hennes uppehallstillstand gick ut strax efter att
hon hade fétt barn och hon ansdkte om férlangning. Hon hade separerat fran
sin kongolesiske make och bade hon och barnets biologiske 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 be-
garde rattshjalp for att tacka rattegdngskostnaderna eftersom hon saknade
tillrackliga medel. Hon nekades emellertid rattshjalp eftersom medborgare
i lander som inte var medlemmar av Europarddet endast kunde séka ratts-
hjalp i arenden som gallde deras ratt att uppehalla sig i landet. Klaganden
fick radet att slutfora processen for att forlanga sitt uppehallstillstand och
sedan férsoka igen. Europadomstolen fann att klaganden under dessa om-
standigheter hade frantagits ratten till en rattvis réttegang, och att detta
hade grundats pa hennes nationalitet. Staten hade inte ratt att skilja mellan
dem som hade uppehallstillstand och dem som saknade uppehallstillstand
nar det handlade om viktiga familjerattsliga fragor, nar tidsfristen for att
faststalla faderskap var kort och nar vederbérande holl pa att férlanga sitt
uppehallstillstand.

Staters ratt att reglera tredjelandsmedborgares in- och utresa 6ver deras granser
ar faststalld inom offentlig internationell rétt och accepterad av Europadomsto-
len. P3 detta omrade har Europadomstolen framst ingripit i klagomal som rér
avvisning eller utvisning av personer som riskerar att utsattas for omansklig eller
fornedrande behandling eller bestraffning eller tortyr i destinationslandet (enligt
artikel 3)°7¢, eller har byggt upp starka familjeband i vardstaten som kommer att
brytas om personen tvingas lamna landet (enligt artikel 8)°7.

575 Europadomstolens dom av den 10 mars 2009, Anakomba Yula/Belgien, nr 45413/07.
576 Se till exempel Europadomstolens dom av den 4 september 2014, Trabelsi/Belgien, nr 140/10.
577 Europadomstolens dom av den 28 juni 2011, Nunez/Norge, nr 55597/09.
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Exempel: | malen C. mot Belgien och Moustaquim mot Belgien®’® hade kla-
gandena, som var marockanska medborgare, domts for brott och skulle ut-
visas. 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 efter-
som medborgare har ratt att vara kvar i sitt hemland, vilket specifikt anges
i artikel 3 i protokoll 4 till Europakonventionen. Skillnaden i behandling av
tredjelandsmedborgare och medborgare fran andra EU-medlemsstater var
dessutom befogad eftersom EU hade inrattat en sérskild rattsordning och
ett EU-medborgarskap.

Dessa mal bor jamforas med situationer dar klaganden har utvecklat starka fak-
tiska band till vérdlandet, genom att under Iang tid ha vistats i landet eller genom

att ha bidragit till staten genom att betala skatt.

Exempel: Mdlet Andrejeva mot Lettland>”® rorde en f.d. sovjetisk medborgare
med permanent uppehallstillstand i Lettland. Enligt nationell lagstiftning
klassificerades klaganden som en person som hade arbetat utanfér Lettland
under perioden fore sjalvstandigheten (trots att hon hade innehaft samma
tjanstinom Lettland bade fore och efter sjalvstandigheten). Hennes pension
beraknades darfor pa grundval av den tid hon hade innehaft sin tjanst efter
sjdlvstandigheten. Lettiska medborgare som innehade samma tjanst hade
daremot ratt till en pension som grundades pa hela tjdnstgéringsperioden, in-
klusive arbetet fore sjalvstandigheten. Europadomstolen fann att klaganden
befann sig i situation som var jamforbar med lettiska medborgares eftersom
hon hade ett permanent uppehallstillstand enligt nationell lagstiftning och
hade betalat skatt enligt samma grunder som lettiska medborgare. Dom-
stolen konstaterade att det kravdes “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 skonsmassig bedémning

578 Europadomstolens dom av den 7 augusti 1996, C./Belgien, nr 21794/93; Europadomstolens
dom av den 18 februari 1991, Moustaquim/Belgien, nr 12313/86.

579 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 18 februari 2009, Andrejeva/Lettland,
nr 55707/00.
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nar det galler skatte- och socialpolitik var klagandens faktiska situation sa
lik lettiska medborgares situation att diskriminering pa grund av nationalitet
inte kunde motiveras.

Exempel: | malet Ponomaryovi mot Bulgarien®®° fick tva ryska tondringar som
bodde i Bulgarien inte delta i gymnasieutbildning eftersom de inte kunde
betala skolavgifterna. Europadomstolen konstaterade att en stat kan ha le-
gitima skal att begransa anvandningen av resursintensiva offentliga tjanster
av personer utan uppehallstillstand som vistas i landet under en kort tid, och
som i regel inte bidrar till tjidnsternas finansiering. Dessutom kan det under
vissa omstandigheter vara befogat att stater gor dtskillnad mellan olika kate-
gorier tredjelandsmedborgare som vistas inom deras territorium. Emellertid
ar undervisning, till skillnad fran andra offentliga tjanster, en rattighet som
ar skyddad enligt Europakonventionen. Undervisning ar en mycket speciell
offentlig tjdnst, som inte bara framjar dem som utnyttjar den, utan dven
har en bredare social funktion. Europadomstolen gjorde atskillnad mellan
utbildning pa universitetsniva, dar hégre avgifter for tredjelandsmedborgare
kunde anses befogade, och grundskole- och gymnasieutbildning, dar stater
hade mindre utrymme for skénsmassig bedémning. Vad galler klagandenas
situation betonade Europadomstolen att de inte befann sig i samma situation
som personer som kommit olagligen. De hade kommit till Bulgarien nar de
var sm3, var fullt integrerade och pratade flytande bulgariska. Sammanfatt-
ningsvis fann Europadomstolen att Bulgarien hade diskriminerat klagandena
pa grund av deras nationalitet och stallning som immigranter. Darmed hade
staten begatt en 6vertradelse av artikel 14 jamférd med artikel 2 i protokoll
nr 1 till Europakonventionen.

Exempel: | malet Koua Poirrez mot Frankrike®®" hade en ivoriansk medborgare
ansokt om en forman som utgick till personer med funktionsnedsattning.
Ansokan hade avslagits med motiveringen att férmanen endast var till-
ganglig for franska medborgare eller medborgare fran lander som hade ett
omsesidigt socialforsakringsavtal med Frankrike. Europadomstolen fann att
klaganden i sjdlva verket befann sig i en situation som var jamférbar med en
fransk medborgares, eftersom han uppfyllde alla 6vriga lagstadgade krav
for att erhalla formanen och hade erhallit andra socialférsakringsformaner
som inte grundades pa medborgarskap. Domstolen angav att det krévdes
mycket starka skal for att kunna motivera en sarbehandling av klaganden

580 Europadomstolens dom av den 21juni 2011, Ponomaryovi/Bulgarien, nr 5335/05.
581 Europadomstolens dom av den 30 september 2003, Koua Poirrez/Frankrike, nr 40892/98.
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i forhallande till andra medborgare. Till skillnad fran ovannamnda mal, dar
staten tillerkandes ett stort utrymme for skénsmassig bedémning i frdga om
skatte- och socialpolitik, var inte domstolen 6vertygad av Frankrikes argu-
ment om att dtgarden var nodvandig for att balansera statens intakter och
utgifter. Sarbehandlingen kunde inte heller motiveras av att det inte fanns
ett dmsesidigt socialférsakringsavtal mellan Frankrike och Elfenbenskusten.
Intressant nog utgick formanen i fraga oberoende av om mottagaren hade
bidragit till socialférsakringssystemet eller inte (vilket var huvudskalet till att
diskriminering pa grund av nationalitet inte tolererades i ovanstdende mal).

Exempel: | malet Rangelov mot Tyskland>®? nekades en bulgarisk medborg-
are, som var frihetsberévad, tillgang till ett terapeutiskt program som en
tysk medborgare i hans beldgenhet skulle ha kunnat félja. Myndigheterna
grundade sitt nekande pa det faktum att ett utvisningsbeslut redan hade
utfardats i klagandens fall och att de inte kunde forbereda honom pa ett liv
i Bulgarien, eftersom de inte kande till levnadsvillkoren dar. Europadomsto-
len fann att sadan diskriminering, som enbart grundade sig pa nationalitet,
gjorde ett fortsatt omhandertagande godtyckligt och dérmed i strid med
artikel 14 jamférd med artikel 5 i Europakonventionen.

5.8. Religion eller 6vertygelse

EU-lagstiftningen innehaller ett begransat skydd mot diskriminering pa grund av
religion eller 6vertygelse, men skyddet i Europakonventionen &r betydligt stérre,
eftersom artikel 9°82 innehaller en fristaende ratt till tankefrihet, samvetsfrihet
och religionsfrihet.

Exempel: | malet Alujer Fernandez och Caballero Garcia mot Spanien®®* hav-
dade klagandena - som var medlemmar i evangeliska baptistkyrkan - 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

582 Europadomstolens dom av den 22 mars 2012, Rangelov/Tyskland, nr 5123/07.

583 Enredogorelse for rackvidden for artikel 9 i Europakonventionen finns i CoE (2015), Guide on
Article 9.

584 Europadomstolens beslut av den 14 juni 2001, Alujer Fernandez och Caballero Garcia/Spanien,
nr53072/99.
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sakprévning. Klagandens kyrka kunde inte jamforas med katolska kyrkan
eftersom den inte hade [dmnat in en sddan begaran till staten och eftersom
staten hade ett 6msesidigt avtal med Heliga stolen.

Exempel: | malet Cha‘are Shalom Ve Tsedek mot Frankrike>® ansag klaganden,
en judisk organisation, att det kott som slaktades av en befintlig judisk orga-
nisation inte langre uppfyllde de strikta kraven for koschermat, och ansokte
darfor om statens tillstand att sjalv utfora slakten enligt judisk tradition.
Ansokan avslogs med motiveringen att organisationen inte var tillrackligt
representativ for den franska judiska gemenskapen, och att det redan fanns
auktoriserade slaktare som utforde slakt enligt den judiska metoden. Europa-
domstolen fann att organisationen egentligen inte missgynnades eftersom
den fortfarande kunde fa tag pa kott fran andra kéllor, dar slakten skett
enligt den metod som kravdes.

Exempel: | malet Vojnity mot Ungern>®¢ blev klaganden, som var medlem av
Congregation of the Faith, frantagen ratten att umgas med sitt barn sedan de
nationella myndigheterna konstaterat att han évertratt sina rattigheter ge-
nom att paverka barnet med sin egen religiosa dvertygelse. Europadomstolen
konstaterade att begransningarna av klagandens ratt till skydd for familjeliv-
et och ratt att kommunicera och sprida sina religiosa évertygelser i samband
med barnets uppfostran hade ett legitimt syfte, némligen barnets basta.
Domstolen fann emellertid att myndigheterna hade underlatit att tillampa
proportionalitetsprincipen genom att franta honom all umgangesratt. Dom-
stolen konstaterade att klaganden varit utsatt for diskriminering pa grund av
sin religiésa overtygelse nar han utévade sin ratt till skydd for familjelivet.

Exempel: | malet izzettin Dogan m.fl. mot Turiket>®” hade klagandena, som
var av den alevitiska tron, begart att de tjanster som hade samband med
utdvandet av deras religion skulle erkdnnas som religitsa offentliga tjanster.
Klagandenas begaran avvisades i enlighet med nationell lagstiftning. Kla-
gandena havdade att avvisningen av deras begdran utgjorde ett brott mot
religionsfriheten och att de hade behandlats mindre gynnsamt an medborga-
re som tillhérde en storre gren av islam. Europadomstolen fann att religions-
friheten inte tvingade en stat att inratta en sarskild rattslig ordning for att
ge privilegier 3t religiésa grupper. Men om en stat valde att gora det, skulle

585 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 27 juni 2000, Cha’are Shalom Ve Tsedek/
Frankrike nr 27417/95.

586 Europadomstolens dom av den 12 februari 2013, Vojnity/Ungern, nr 29617/07.

587 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 26 april 2016, [zzettin Dogan m.fl/Turkiet,
nr 62649/10.
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alla religiosa grupper ha lika majligheter och kriterierna for att f3 atnjuta
privilegier skulle tilldmpas pa ett icke-diskriminerande satt. | detta fall ansag
Europadomstolen darfor att skillnaden i behandling mellan medlemmar av
en religios minoritet och en religiés majoritet var diskriminerande, och drog
slutsatsen att det foreldg en overtradelse av forbudet mot diskriminering
och mot ratten till religionsfrihet.

Exempel: I malet Milanovi¢ mot Serbien®® var klaganden en ledande medlem
av den religiosa gemenskapen Hare Krishna i Serbien och hade blivit kniv-
huggen vid flera tillfallen. Han rapporterade dessa angrepp till polisen och
angav att han trodde att de kunde ha utforts av medlemmar av en hégerex-
tremistisk grupp. Polisen horde vittnen och flera misstankta personer men
identifierade aldrig garningsmannen. Europadomstolen fann att de statliga
myndigheterna var skyldiga att vidta alla rimliga 3dtgarder for att avsloja
eventuella religiosa motiv och faststalla huruvida religiost hat eller religiosa
fordomar kunde ha legat bakom handelserna, &ven om misshandeln hade ut-
forts av privatpersoner. Aven om det tydligt framgick av polisrapporterna att
angreppen kunde ha berott pa klagandens religion, hade myndigheterna inte
utrett detta enligt kraven i artikel 14 jamford med artikel 3 i konventionen.

Exempel: | malet 0’Donoghue m.fl. mot Férenade kungariket*®® var klagan-
den en nigeriansk medborgare som sokte asyl i Forenade kungariket och
onskade gifta sig med sin partner i en romersk-katolsk kyrka. Eftersom han
var foremal for inresekontroll maste han anséka om tillstand i form av ett
godkannandecertifikat, som han maste betala en avgift for. De har forma-
liteterna kravdes inte av personer som ville gifta sig i Church of England.
Klaganden ansokte om godkdnnandecertifikat och begarde att fa slippa
avgiften med anledning av sin daliga ekonomi, men hans ansékan avslogs.
Europadomstolen slog fast att den har ordningen diskriminerade pa grund
av religion utan nagon objektiv och rimlig motivering.

Vad som egentligen utgor en “religion” eller “6vertygelse” som berattigar till
skydd prévades i féljande dom om att ge uttryck at religion pa arbetsplatsen.

588 Europadomstolens dom av den 14 december 2010, Milanovic/Serbien, nr 44614/07.

589 Europadomstolens dom av den 14 december 2010, 0’‘Donoghue m.fl./Férenade kungariket,
nr34848/07.
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Exempel: | malet Eweida m.fl. mot Férenade kungariket>° var klagandena
praktiserande kristna som angav att de hade utsatts for diskriminering pa
grund av religion pd arbetsplatsen. Den forsta och andra klaganden anférde
att deras arbetsgivare hade hindrat dem fran att synligen bara kristna kors
pa arbetsplatsen och den tredje och fjarde klaganden havdade att de hade
blivit uppsagda for att de vagrade utfora vissa uppgifter som de ansag skulle
innebdra dverseende med homosexualitet, vilket inte var férenligt med deras
religiosa overtygelse. Europadomstolen konstaterade en dvertradelse i fraga
om den férsta klaganden, en anstalld pa British Airways, och betonade att
hennes kors var diskret och inte menligt kunde ha paverkat hennes profes-
sionella framtoning. Dessutom fanns det inga bevis pa att det forekommit
nagot egentligt intrang i andras intressen. Vad galler den andra klaganden,
en sjukskoterska, var inskrankningen proportionell till malet (skydd av sjuk-
skoterskors och patienters halsa och sakerhet). Den tredje klaganden var en
tjansteman pa folkbokféringsmyndigheten som hade disciplinerats for sin
vagran att forratta ett registrerat partnerskap mellan tva personer av samma
kén. Har handlade myndigheterna inom det stora utrymme for skénsmassig
beddmning som stater har nar det galler andras ratt att inte diskrimineras.
| fraga om den fjarde klaganden, som var radgivare pa omradet for relationer
och psykosexuella fragor inom en privat nationell organisation, fann Europa-
domstolen att det fanns rimliga och objektiva skal att begransa klagandens
religionsfrihet for att uppratthalla andras rattigheter, eftersom arbetsgivaren
iakttog en icke-diskrimineringspolicy gentemot kunderna. Darfor hade staten
handlat inom ramen for sitt stora utrymme for skénsmdassig bedomning.

| flera mal om materiell ratt till religions- och tankefrihet enligt Europakonventio-
nen har Europadomstolen slagit fast att staten inte far féreskriva vad som utgor
religion eller dvertygelse och att dessa begrepp skyddar “ateister, agnostiker,
skeptiker och likgiltiga”, och saledes skyddar dem som valjer att “omfatta reli-
gios tro eller ej, att utdva en religion eller ej”.5" | dessa mal konstateras ocksa
att religion eller évertygelse framfor allt &r ndgot personligt och subjek-
tivt, och inte nodvandigtvis maste handla om institutionellt organiserade

590 Europadomstolens dom av den 15 januari 2013, Eweida m.fl./Férenade kungariket, nr 48420/10,

59842/10, 51671/10 och 36516/10.

591 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 1juli 2014, S.A.S./Frankrike, nr 43835/11,
punkt 124; Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 26 april 2016, Izzettin Dogan m.fl/
Turkiet, nr 62649/10, punkt 103.
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trosuppfattningar.>®? Nyare religioner, som scientologi, har ocksa befunnits upp-
fylla kraven for skydd.>*

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 féraldrars ratt att se till att barnens
utbildning star “i 6verensstammelse med deras egna religiésa och filosofiska
overtygelse”. Europadomstolen fann att

Den normala betydelsen av “6vertygelse”, som enskilt ord, ar inte syno-
nym med orden “asikter” eller “tankar”, som anvands i artikel 10 i konven-
tionen, och som garanterar yttrandefrihet, utan liknar mer begreppet “tro”
(convictions i den franska texten) som forekommer i artikel 9 - och avser
3sikter som kannetecknas av en viss niva av “styrka, allvar, sammanhall-
ning och betydelse” >

Klader kan vara en uppenbar symbol fér en persons religitsa évertygelse. Eu-
ropadomstolen har provat mal som rort religionsfrihet och som grundats pa
staters dnskan att behalla sin sekularism. Har har domstolen lagt sarskild vikt
vid statens tydligt angivna mal att férhindra oordning och skydda andras rat-
tigheter och friheter.

Exempel: | malet S.A.S. mot Frankrike*> hade klaganden, en fransk medborg-
are och troende muslim, efter en dndring av nationell lagstiftning forbjudits
att dolja sitt ansikte i offentliga sammanhang. Europadomstolen fann att
forbudet mot att bara heltdckande ansiktsslja var nodvandigt for att kunna
“leva tillsammans” pa ett harmoniskt och lagenligt satt. Europadomstolen
betonade att “respekt for ett antal minimivarderingar for ett 6ppet och de-
mokratiskt samhalle” hade féretrdde framfor den enskildes énskan att bara
en heltackande ansiktssloja. Europadomstolen noterade ocksa att dven om

592 Europadomstolens dom av den 5 oktober 2006, The Moscow Branch of the Salvation Army/
Ryssland, nr 72881/01, punkterna 57-58; Europadomstolens dom av den 13 december 2001,
Metropolitan Church of Bessarabia m.fl./Moldavien, nr 45701/99, punkt 114; Europadomstolens
dom [stora kammaren] av den 26 oktober 2000, Hasan och Chaush/Bulgarien, nr 30985/96,
punkterna 62 och 78.

593 Europadomstolens dom av den 5 april 2007, Church of Scientology Moscow/Ryssland, nr
18147/02.

594 Europadomstolens dom av den 25 februari 1982, Campbell och Cosans/Férenade kungariket, nr
7511/76 och 7743/76, punkt 36.

595 Europadomstolens dom [stora kammaren] av den 1juli 2014, S.A.S./Frankrike, nr 43835/11.

221


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-77249
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-77249
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59985
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58921
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80038
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57455
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145466

Handbok i europeisk icke-diskrimineringsratt

222

forbudet paverkade muslimska kvinnor som énskade bara heltackande an-
siktssloja i oproportionerligt stor utstrackning, fanns det inget i lagstiftningen
som uttryckligen avsag religios klddsel. Forbudet omfattade alla kladesplagg
som tackte ansiktet.

Exempel: | malet Ebrahimian mot Frankrike®®¢ forlangdes inte karandens
anstallningsavtal som socialarbetare pa ett sjukhus efter att hon vagrat att
sluta bara en islamisk sléja. Pa grundval av tidigare rattspraxis om férbud
mot att bara sl6ja*>” fann Europadomstolen att karandens ratt att ge uttryck
for sin religion var oférenlig med kravet pa att en offentlig sjukhustjanst ska
vara neutral. Inskrankningen av kdrandens ratt att ge uttryck at sin religion
var motiverat med hanvisning till behovet av att skydda andra personers
rattigheter.

Exempel: I en dom av den 27 januari 2015 avslog den tyska forfattningsdom-
stolen®®® ett abstrakt forbud och begransade mojligheten for myndigheterna
attinfora ett forbud mot att bara sl6ja i situationer dar det fanns en ko