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EG-rittens konsekvenser for
jamstalldheten

Forslag till riksdagsbeslut

Riksdagen tillkdnnager for regeringen som sin mening vad i motionen anfors
om att regeringen bor tillsdtta en utredning som har i uppdrag att identifiera
och analysera EG-domstolens normskapande och rittstillimpande roll for
jémstélldhetsarbetet pd den svenska arbetsmarknaden och vad det far for
konsekvenser for kvinnors 16ner och anstillningsvillkor.

Motivering

Det brukar anforas att EG-ritten ger ett starkare skydd for jamstilldheten dn
vad svensk lagstiftning gor. Det finns dérfor anledning att titta ndrmare pa
den réttskultur som har utvecklats i EU pé jimstidlldhetsomradet och i vad
man den paverkat svensk lagstiftning och dess uttolkning, i synnerhet vad
géller kvinnors 16ner och anstillningsvillkor. Vidare vore det ur jamstélld-
hetssynpunkt viktigt att ndrmare undersoka vilka principiella fordndringar
EG-ritten kan ha medfort for svensk arbetsritt.

EG-domstolen

EG-ritten bygger pa den réttspraxis som har tillimpats i EG-domstolen uti-
fran hur den tolkat de réttsakter som antagits alltsedan Romfordraget. Dess
tolkningsforetrdde dr absolut. EG-domstolen &r utslagsgivande nir en med-
lemsstats nationella lagstiftning kommer i konflikt med unionsritten. Nér
Sverige 1994 undertecknade EES-avtalet blev EG:s rittsakter och EG-
domstolens utldtanden Gverordnade svensk lagstiftning och svensk rittspraxis.
Sedan dess har vara lagar kontinuerligt anpassats till EG-ritten, och sé& sker
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hela tiden allteftersom nya EU-direktiv antas. EG-domstolen inréttades for att
sakra den inre marknaden.

I Romfordraget, artikel 119, stadgades att varje medlemsstat skulle séker-
stilla och upprétthélla principen om lika 16n for kvinnor och mén for lika
arbete. Bakgrunden var att Frankrike, som da var det enda medlemsland som
hade en lagstiftning om lika 16n, ville slippa konkurrens av billigare kvinnlig
arbetskraft frdn de andra medlemsldnderna. Av samma anledning tillkom EG-
rattens forsta grundlidggande diskrimineringsforbud mot direkt och indirekt
diskriminering pa grund av nationalitet i fordragets artikel 6. Vad som var
direkt respektive indirekt diskriminering definierades dock inte. Det var forst
i direktiv 2002/73/EG om éndring av radets direktiv 76/207/EEG som definit-
ioner av begreppen direkt och indirekt diskriminering infordes.

Det var alltsa inte i forsta hand av omtanke om kvinnorna som likaléne-
principen och diskrimineringsforbudet tillkom, utan for att fa bort alla hinder
for genomforandet av den inre marknaden. Det framgér av EG-domstolens
motiveringar till sina utslag.

Patriarkala strukturer och mansdominans

Det fanns dock en medvetenhet om en systematisk strukturell diskriminering
pa grund av kon. Den véxte fram under patryckningar fran en stark facklig
opinion av kvinnliga industriarbetare och andra aktivister inom kvinnordrel-
sen i Europa. Under de forsta fyrtio aren i EU:s historia tillkom tio direktiv,
fyra handlingsprogram och ett stort antal rekommendationer, resolutioner och
deklarationer med jamstdlldhetsinnehéll. Det hade aldrig skett utan kvinnor-
nas offensiva agerande i samband med lagstiftningsprocesserna. Det fick
kvinnliga jurister att ta sig an de EG-réttsliga frdgorna, och pa sa sitt fick
denna starka kvinnoopinion igenom en hel del av sina krav trots den overval-
digande mansdominansen och den utpréiglat patriarkala strukturen i EG:s
institutioner.

En viktig orsak till denna grundmurade patriarkala struktur var den ka-
tolska kyrkans starka stillning i manga av medlemsldnderna. Dess syn pa
vélfardsstaten och familjen som samhéllets viktigaste byggsten i sin roll som
fordelare och formedlare av vilfard, hamtad fran den katolska socialldran, har
spelat en viktig roll under framvixten av EU. Hur vilfarden fordelas inom
familjen dr ndgot som samhillet inte ska lagga sig i. Detta &r den ursprungliga
innebdrden av subsidiaritetsprincipen. I konsekvens med denna princip ansag
EG-domstolen att privatsfaren inte skulle omfattas av likabehandlingsprinci-
pen. Den skulle bara gélla arbetslivet. Den katolska valfdrdsmodellen forut-
sdtter ju att det finns en man som arbetar och forsorjer familjen och en hustru
som star for allt obetalt arbete i hemmet. Det dr ocksa en aspekt som har végts
in i EG-domarna.
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EG-rittens praxis

Samtidigt som kvinnor pd informella vdgar lyckades péverka EG-rittens
lagtexter, som i sig sjélva var anmérkningsvért radikala, utformade EG-
domstolen sin praxis i strid med kvinnors intressen. Normen for EG-
domstolens kvinnosyn var att det &r kvinnors naturgivna uppgifter i privatsfa-
ren som sitter ner deras konkurrensforméga pa arbetsmarknaden, och det ar
nagonting som kvinnorna far finna sig i. I EG-ritten finns till skillnad fran
svensk lag inga forarbeten till lagstiftningen som ska vigleda domstolen, utan
det ar i stdllet domstolens utslag som fyller den funktionen. Den praxis som
juristerna utvecklar blir viagledande fér kommande domar. Det innebér att det
i praktiken &r jurister som avgor hur lagarna ska tolkas och tillaimpas.

Mellan 1957 och 1997 hade EG-domstolen att hantera sammanlagt 113
mal relaterade till kdnsorattvisor. Tre aspekter pa konsdiskriminering tolkades
av domstolen under denna period. Det géllde lika 16n med stod av artikel 119
och likalonedirektivet 75/117, anstéllnings- och arbetsvillkor med stod av
direktiv 76/207 och lagreglerad social trygghet med stdd av direktiv 79/7.
Centrala 1 domstolens praxis dr de juridiska begreppen direkt och indirekt
diskriminering. Forsta gangen EG-domstolen tillimpade denna uppdelning av
diskrimineringsforbudet var i mélet 43/75 Defrenne II. Det var genom domen
i detta mal som likaloneprincipen blev tillimplig i forhallandet mellan priva-
tanstdllda och deras arbetsgivare. Domstolen anvinde sig har av diskrimine-
ringsbegreppet, som & ena sidan en 6ppen och direkt konsdiskriminering, &
andra sidan en dold och indirekt koénsdiskriminering. I det forsta fallet finns
inget utrymme for réttfardigande, i det andra dr det en fraga om avvégning.
Men genom sin praxis forvandlade domstolen gradvis direkt och indirekt
konsdiskriminering till varandras motsatser.

Den praxis som EG-domstolen utvecklade vid behandlingen av malen in-
nebar att forbudet mot direkt diskriminering, dvs. diskriminering pa grund av
kon, fick en mycket begrinsad rickvidd. Bara i tva fall, 129/79 Mccarthys
och 157/86 Murphy, kunde domstolen konstatera direkt diskriminering i fraga
om 16n fran anstéllning. Skélet till att domstolen inte godtog kvinnornas liagre
l6ner var att de kunde konkurrera ut ménnen. P4 sa sitt blev konkurrensskal
det enda giltiga kriteriet for 16nediskriminering pa grund av kon.

Lonediskriminering av deltidsanstillda definieras som indirekt diskrimine-
ring i EG-ritten. Det betyder att det finns andra objektiva skél for diskrimine-
ring, som inte beror pd kon. Detta blev praxis genom malet 96/80 Jenkins.
Dir hiavdades att 90 procent av alla deltidsanstéllda i EG-linderna var kvin-
nor, de flesta av dem gifta kvinnor, och att de arbetade deltid ’pa grund av
familjemaissiga forpliktelser”. De kunde inte jamforas med mén eftersom mén
saknar sddana “forpliktelser”. Alltsa var konsdiskrimineringen inte direkt,
utan indirekt orsakad av konstillhdrigheten. Samtidigt menade domstolen att
arbetsgivare som av ekonomiska skél vill uppmuntra heltidsanstillning ska ha
ritt att missgynna deltidsanstillda kvinnor utan att det betraktas som konsdis-
kriminering.

Diskrimineringen av kvinnor med likvirdigt arbete &r ocksé indirekt dis-
kriminering enligt EG-domstolen. Logopeden Enderby, 127/92, hivdade att
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det var direkt diskriminering att farmaceuterna i sitt kollektivavtal fick ut
4 000 pund mer i arslon én vad logopederna fick ut i sitt avtal. Domstolen
slog fast att om det finns en uppenbar, statistiskt belagd 16neskillnad mellan
en yrkesgrupp bestdende i huvudsak av kvinnor och en annan yrkesgrupp i
huvudsak bestdende av min ligger det pa arbetsgivaren att bevisa att 16-
neskillnaderna har en objektiv grund som inte kan hénforas till kon. Det
gjorde arbetsgivaren, och da visade sig de objektiva skdlen vara marknads-
krafterna. Farmaceuter dr mer efterfragade pa arbetsmarknaden 4n logopeder.

I behandlingen av mélen Jenkins och Enderby utvecklade domstolen den
praxis dér indirekt diskriminering kom att stéllas mot direkt diskriminering.
Det vill sdga, indirekt diskriminering gjordes till icke-diskriminering, trots att
de tva diskrimineringsbegreppen ar likvérdiga i direktivtexterna. Indirekt
diskriminering &r lika otilliten som direkt diskriminering i EG-rétten, men
inte 1 réttstillimpningen.

Vad giller anstéllnings- och arbetsvillkor enligt likabehandlingsdirektiv
76/207 kunde domstolen acceptera fysiska, biologiska och sociala skillnader
mellan kvinnor och mén som grund fo6r uppsdgning, men inte graviditet,
konsdifferentierad pensionsalder och transsexualitet. P4 samma sitt som vid
likaloneprincipen kravde likabehandlingsprincipen uppenbara avsikter bakom
diskrimineringen. Den gav inte nagot skydd mot uppsédgning pa grund av
sjukdom i samband med graviditet eller férlossning.

Domstolens resonemang i malen angdende direktiv 79/7 byggde pé att om
det ingick i ett lands socialpolitik att uppratthélla familjeforsoérjarmodellen sa
var den diskriminering som modellen indirekt kunde leda till beréttigad eller
nodvandig.

Mycket av detta har blivit historia. Direktiven har radikaliserats, men med
sina cirkelresonemang har domstolen skapat, och bygger vidare pa, en rétts-
praxis som den utvecklat for att tjina EG-rittens dubbla syfte, att & ena sidan
motverka konsdiskriminering, & andra sidan sékra den inre marknadens frihet.

Direkt paverkan pd nationell lagstiftning

Nér den forsta jamstélldhetslagen i Sverige tridde i1 kraft 1980 géllde den
bade direkt och indirekt diskriminering, och positiv sdrbehandling var mdjlig
som motmedel mot bada slagen av diskriminering. Lagen var inte tvingande.
Det blev den 1991, eftersom den dittills inte anségs ha lett till ndgon 6kad
jamstilldhet vad giller kvinnors 16ner. Ar 2000 togs den positiva sirbehand-
lingen bort for indirekt diskriminering. Detta var en direkt konsekvens av
anpassningen till EG-ritten.

De EG-arbetsrittsliga direktiven har gett upphov till omfattande forénd-
ringar i svensk lagstiftning. Skédrpningar av jamstilldhetslagen och diskrimi-
neringsskyddet har drivits fram bade av kravet pa att uppfylla EG-rétten och
nationella politiska krav, men svensk lagstiftning gar i manga fall ldngre dn
vad EG-ritten krdver och har i méanga fall funnits langt fore tillkomsten av
motsvarande EU-direktiv. Kraven pa aktiva atgirder i jamstilldhetslagen och
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lagen mot etnisk diskriminering t.ex. saknar motsvarighet i EG-rétten. Positiv
sdrbehandling i syfte att uppné jamstélldhet mellan kdnen har ansetts strida
mot EG-ritten. De 14 dagarnas obligatoriska ledighet for modrar enligt an-
passningen till EG:s direktiv 95/85 om atgérder for att forbattra sdkerhet och
hilsa pé arbetsplatsen for arbetstagare som dr gravida, nyligen fott barn eller
ammar &r ett exempel pa en lagéndring som vi i Sverige inte hade nagot be-
hov av eftersom kravet redan var till godosett och mer dértill genom vér for-
aldraforsdkring. Men Sverige tvingades éndra sin lagstiftning for att uppfylla
direktivet. Den reformerade forédldraforsdkring som foreslds i Fordldraforsak-
ringsutredningsutredningens betdnkande (SOU 2005:73) innehaller ocksé
exempel pa framtvingad EU-anpassning. Det gér tillbaka pa definitionen av
familjeforméner i férordning 1408/71 och har foretrdde framfor den svenska
definitionen av fordldraforsdkring, har EG-domstolen slagit fast.

Vi har i Sverige sedan 1970-talet en kombination av lagar och avtal med
mojlighet for parterna att forhandla fram avvikande regler som kan vara skar-
pare dn lagstiftningen. Det bygger pa att det fran lagstiftarens sida finns ett
fortroende for parterna pa arbetsmarknaden och en tilltro till att de fackliga
organisationerna tar tillvara sina medlemmars intressen. Den stora fragan ar
till sist om implementeringen av EU-direktiven dventyrar denna modell for
lagstiftning. I EG-ritten dr forhandlingslosningarna hart reglerade och kan
snarare sidgas bygga pa bristande tilltro till avtalslosningar och arbetsmark-
nadens parter. Vilka konsekvenser for jamstélldhetsarbetet det har fatt och
kan komma att fa behover belysas. Detta bor riksdagen som sin mening ge
regeringen till kinna.

Stockholm den 21 oktober 2006

Josefin Brink (v)
Marianne Berg (v) Rossana Dinamarca (v)
Eva Olofsson (v) LiseLotte Olsson (v)
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