En motsiattning mellan
tva principer om
likabehandling?

Om ritten att valja
personlig assistent

CATHARINA CALLEMAN

De funktionshindrades rdtt till sjclvbestdmmande nér

de viljer personlig assistent kan riskera att komma i

konflikt med assistenternas ritt att inte bli diskrimine-

rade. Problematiken kan tdnkas fd okande betydelse

med ett okat anlitande av personliga assistenter och

sdrskilt med en okad internationalisering av markna-

den for vdrd och omsory.

Nir personer som #r berittigade till per-
sonlig assistans ska vilja assistenter, kan
det uppsta en intressemotsittning mellan
dessa tva typiskt sett utsatta grupper. For
funktionshindrade personer giller det
ritten till sjilvbestimmande och inte-
gritet. For personliga assistenter giller
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tionen, Umea universitet

det ritten att inte bli diskriminerade
och didrmed ritten till arbete. De bada
sidorna av konflikten regleras av tva regel-
verk, som bada ger uttryck fér principen
om alla ménniskors lika virde, nimligen
dels lagen (1993:387) om stdd och service
till vissa funktionshindrade, LSS, dels de
arbetsrittsliga forbuden mot diskrimine-
ring pa grund av kon, etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning, funk-
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tionshinder och sexuell liggning.! Bigge
regelverken placerar individens rittighe-
ter i centrum och bada brukar beskrivas
som ett uttryck fér oférytterliga minsk-
liga rattigheter.

Syftet med denna artikel ér att féra en
juridisk diskussion om hur de assistansbe-
rdttigades ritt till sjdlvbestimmande och
integritet vid valet av personlig assistent
forhaller sig till personliga assistenters ritt
att inte bli diskriminerade. I den diskus-
sionen dr det avgdrande att EG-ritten, dit
diskrimineringslagstiftningen hér, har fore-
tride framfor nationell ritt.?

Artikeln inleds med en kort redogtrelse
for de principer som varit vigledande for
LSS och dirmed foér ritten till personlig
assistans. Det beskrivs ocksa kortfattat hur
dessa principer har fatt paverka person-
liga assistenters anstéllningsvillkor. Sedan

1 Den arbetsrittsliga diskrimineringslagstift-
ning, som blir aktuell i sammanhanget &r, nir
detta skrivs, jimstilldhetslagen (1991:433),
JamL, lagen (1999:130) om atgirder mot dis-
kriminering i arbetslivet pa grund av etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosupp-
fattning, EDA, lagen (1999:132) om férbud
mot diskriminering i arbetslivet pa grund av
funktionshinder, FUDA, och lagen (1999:133)
om férbud mot diskriminering i arbetslivet
pa grund av sexuell liggning, SEDA. Ett for-
slag till ny sammanslagen diskrimineringslag
(prop. 2007/08:95), som avses trida i kraft den
1 januari 2009, innebir bland annat att ocksa
alder och konsoverskridande identitet eller
uttryck blir diskrimineringsgrunder. Fér dvrigt
innebir den nya lagstiftningen knappast nagra
andringar i sak som har betydelse for innehallet
i denna artikel. Den féreslagna lagens formule-
ringar anvinds i artikeln nir det 4r motiverat.
Enligt EG-domstolen. Se till exempel mal 6/64
Flaminio Costa mot ENEL.

presenteras innehallet i den aktuella delen
av diskrimineringslagstiftningen &versikt-
ligt utifran lagens innehall, férarbeten och
rittspraxis. Eftersom den svenska diskrimi-
neringslagstiftningen ska félja de regler som
antagits inom EU, blir bade svensk ritt och
EG-ritt aktuell. De nya diskriminerings-
grunderna enligt den sammanslagna dis-
krimineringslag som foreslas trada i kraft i
januari 2009 — alder och kénsoverskridande
identitet eller uttryck — behandlas inte.

Nir det giller den aktuella konflikten
saknas domstolspraxis. Jag férsoker dirfor
med hjilp av uttalanden i EG-domstolen,
EU-kommissionen och de svenska forarbe-
tena att forutsiga hur en domstol skulle
doma i ett antal situationer. Som exempel
pa situationer anvinder jag mig av anmil-
ningar om diskriminering fran personliga
assistenter till de olika ombudsminnen:
(JamO),
Ombudsmannen mot etnisk diskriminering
(DO), Handikappombudsmannen (HO)
och Ombudsmannen mot diskriminering

Jamstilldhetsombudsmannen

pa grund av sexuell liggning (HomO).3 Jag
kompletterar anmélningarna med konstrue-
rade exempel for att ge en mer heltéickande
bild av situationer som kan uppsta.

Valfrihet och integritet
enligt LSS

Malet for verksamheten enligt LSS dr att
minniskor med omfattande funktionshin-
der skall kunna skapa sig ett virdigt liv, sa
likt andra ménniskors som méiligt och i

3 Ingen av anmilningarna har (innu) behandlats i
domstol.
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gemenskap med andra minniskor. Ritten
till sjalvbestimmande &r en birande tanke
(prop. 1992/93:159).

De tva viktigaste begreppen inom han-
dikappolitiken sdgs i forarbetena vara val-
frihet och integritet, dir valfriheten stir-
ker integriteten (ibid.). Den enskilde skall
enligt 6 § LSS i storsta mojliga utstrickning
ges inflytande och medbestimmande &ver
de insatser som ges. Lagen anger tio olika
individinriktade
som en person med svara funktionshinder

specificerade, insatser
har ritt till, om hon eller han uppfyller de
férutsittningar som anges i lagen. En av de
insatserna dr personlig assistans.

Nir det giller personlig assistans beto-
nades det i férarbetena att antalet personer
som gav assistans till en funktionshindrad
person borde begrinsas och att den assis-
tansberittigade sjilv skulle kunna avgora
pa vilket sitt och i vilka situationer som
hjilpen skulle ges. Den enskilde skulle ges
mojlighet att overblicka hjilpens omfatt-
ning och varaktighet (ibid.). Det var ett vik-
tigt mal att foridndra de offentliga regelsys-
temen, sa att méanniskor med mycket grava
funktionshinder sjilva fick ritt att vilja
personlig assistent.* De som hade behov av
stindig hjalp — med pakladning och hygien,
kommunikation och vard — méste fa denna
ritt (ibid.). Personer som alltsd behévde
mycket omfattande hjilp eller hjilp av
mycket privat karaktir skulle ges ett avgo-

4 T propositionen till LSS hinvisades till att Han-
dikapputredningen hade visat att bara atta
procent av de funktionshindrade vid den tiden
ansag sig kunna avgora vilka personer som skulle
ge stdd och service inom den sociala hemtjéns-

ten (prop. 1992/93:159).

rande inflytande &ver vem som skulle ge

hjélpen (ibid.).

Olika stor valfrihet

Verksamheten med personlig assistans
karakteriseras av en langtgiende privatise-
ring och individualisering; Savil kommu-
nen, en privat eller kooperativ anordnare
som assistansmottagaren sjilv kan vara
arbetsgivare (Calleman 2008).

Enligt en enkitundersdkning som gjorts
av Assistanskommittén finns det skillna-
der mellan olika typer av anordnare nir det
giller assistansmottagarnas valméjligheter
och bestdimmanderitt. Minst inflytande
dver vem som ger assistansen har mottagare
i kommunal verksamhet och mest infly-
tande har de i brukarkooperativ. Mén har
stérre moijligheter att vilja mellan anord-
nare och assistenter dn kvinnor, och yngre
assistansmottagare har stérre moéijligheter
an ildre att paverka kraven vid rekryte-
ring av assistenter och vilja assistent (SOU
2005:100). Sjalva konstruktionen i LSS med
mojligheten att vilja mellan olika assis-
tansanordnare kan gora att stérsta méjliga
valfrihet i friga om assistenter blir ett kon-
kurrensmedel anordnarna emellan.> Stérst
méjlighet att vilja har givetvis de mottagare
som sjdlva dr arbetsgivare f6r sina assisten-
ter.

5 Assistanskommitténs forslag till tydligare och
mer aktiv tillsyn av anordnarverksamheten
innebar bland annat att skriftliga avtal skulle
upprittas dir exempelvis den assistansberit-
tigades médjligheter till inflytande 6ver nir,
hur, var och av vem assistansen utférdes skulle
framga (SOU 2005:100).
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Betydelsen for villkoren inom
verksamheter med personlig
assistans

De assistansberittigades valfrihet och
integritet har getts starkt genomslag pa
villkoren for rekrytering och anstillning
inom assistansverksamheten. I férhand-
lingsprotokoll som #r fogade till vissa kol-
lektivavtal konstaterar parterna att de
gjort stora avsteg fran vad som ar brukligt,
eftersom LSS och LASS (Lagen [1993:389]
om assistansersittning) gor det svart att
komma overens pa sedvanligt vis.® Detta
har till exempel inneburit att kravet pa
saklig grund for uppsigning 4r upphivt pa
stora delar av assistansmarknaden. I avta-
len uttrycks detta som att »anstéllningen
upphdr da assistansuppdraget upphor
eller da arbetsgivaren har sirskilda skal att
bringa anstillningen att upphéra«.” Enligt
kollektivavtalen giller inte heller turord-
ningsreglerna vid uppsigning pa grund av
arbetsbrist och foretradesritten till ater-
anstillning 4r inskrinkt eller upphivd.® De
fackliga organisationernas ritt till dverligg-
ning eller liknande &r upphivd i vissa fall
och pa det privata omradet tillimpas ett
skiljeférfarande i arbetsrittsliga tvister i

Se 1§ Bilaga 1 till fsrhandlingsprotokollet i kol-
lektivavtalet mellan de Kommunala Féretagens
Samorganisation (KFS) och Kommunal.

Detta giller de privata vardféretagen men
ocksa vissa kommunala anstillningar (se t.ex.
bilaga 2 till PAN-avtalet).

Se t.ex. Bilaga 3 till HOK 07 5. 19,9 p., 2§ 2 och
3 p. Bilaga 2 till PAN-avtalet.

stillet for ett domstolsférfarande.®

Nir det giller rekrytering, som dr amnet
for denna artikel, har det stor betydelse
att en assistent enligt forarbetena ska
vara knuten till den funktionshindrade
personen och inte till ndgon viss verksam-
het. Detta har fatt till f5ljd att personliga
assistenter rekryteras sirskilt for varje
assistansberittigad person. P4 sa sitt skil-
jer sig forfarandet fran forhallandena inom
till exempel hemtjinsten, dir de anstillda
rekryteras for verksamheten. Det finns
ingen utkrdvbar ritt till sjalvbestimmande
i den meningen att det gar att dverklaga
valet av assistent, utan tanken ir i stillet att
inflytandet och valfriheten ska sikerstil-
las genom att den assistansberittigade har
mojlighet att byta assistansanordnare eller
att sjilv vara arbetsgivare for assistenterna.

Ett annat sirdrag for personlig assistans
som hinger samman med de berittigadessjilv-
bestammande ir att det ofta inte stills nagra
krav pa yrkeskvalifikationer hos assistenter.
Detta har sin bakgrund i motvilja mot sadant
formynderi och sadan styrning fran olika
yrkesgruppers sida som manga funktionshind-
rade har erfarenhet av (Gough 1994).

Arbetssokandes ratt att inte bli
diskriminerade

Den grundlidggande principen i arbetsritten

9 FEtt skiljeférfarande sker utan medverkan av
allmin domstol och avgdrandet kan till skillnad
fran en dom fran en allmin domstol hallas hem-
ligt. Ett sadant forfarande ér tillatet enligt lagen
(1974:371) om rittegangen i arbetstvister utom
vad giller vissa fragor, sasom fragor om féren-
ingsritt och diskriminering (1 kap. 3§ LRA).
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ar att arbetsgivaren sjilv bestimmer vem han
ska anstilla. Diskrimineringslagstiftningen
innebir ett avsteg fran den principen och ar
avsedd att ge arbetsstkande och arbetstagare
skydd mot diskriminering pa grund av kon,
etnisk tillhorighet, religion eller annan tros-
uppfattning, funktionshinder och sexuell
laggning.'° Den principiella utgangspunkten
for lagstiftningen ar att skyddet mot dis-
kriminering 4r en fraga om mainskliga rit-
tigheter. I forarbetena framhalls det att alla
manniskor dr fodda fria och lika i virde och
rittigheter. Alla ska ha lika méijligheter att
motas och bedémas utifran sina egna indivi-
duella egenskaper och férutsittningar. Arbe-
tet f6r att motverka all slags diskriminering
och rasism har i vissa férarbeten ansetts som
en av de viktigaste samhéllsfragorna dverhu-
vudtaget (prop. 2002/03:65).

Ndgra allmdnna drag
hos diskriminerings-
lagstiftningen

Fore genomgangen av sjilva férbuden mot
diskriminering ska ndgra saker betonas. Den
forsta dr att diskrimineringslagstiftningen
ar tillimplig pa alla typer av anstillning-
ar!! Likabehandlingsdirektivet gav tidigt
en viss méjlighet att undanta sddan yrkes-
verksamhet, dir arbetstagarnas koén ansags
avgorande pa grund av verksamhetens natur

10 Som redan nidmnts foreslas ocksa alder och
konsoverskridande identitet eller uttryck vara
diskrimineringsgrunder fran och med januari
2009 (prop. 2007/08:95).

11 Detta behover inte hindra att undantag kan
goras i konkreta fall. Se vidare nedan.

eller det sammanhang dir den utférdes.'?
Men de undantagna yrkeskategorierna
maste i sa fall vara tillrdckligt transparenta
for att tillata en effektiv dvervakning och de
maste kunna anpassas till den samhilleliga
utvecklingen.!® Det framgar ocksa av EG-
domstolens tidiga praxis att ett undantag
i lag fran diskrimineringslagstiftningen for
till exempel anstillningar i sma féretag eller
i privata hushall skulle strida mot direk-
tivet.!* Nagra sadana undantag for vissa
kategorier av verksamhet har heller inte ens
diskuterats i férarbetena till den svenska
diskrimineringslagstiftningen. Tvirtom har
det framhallits att diskrimineringslagstift-
ningen giller for alla arbetstagare (se t.ex.
prop. 1997/98: 177).

Ett annat viktigt férhallande ar att alla
diskrimineringsférbuden utom férbudet
mot diskriminering pa grund av funktions-
hinder #r »émsesidiga« (Christensen 2000).
Det betyder exempelvis att diskriminering
av min lika vil som av kvinnor dr forbjuden,
och att diskriminering pa grund av svensk
etnisk tillhérighet ar férbjuden i samma
mening som diskriminering pa grund av
utldndsk etnisk tillhorighet. Diskrimine-
ring 4r férbjuden pa grund av protestantisk
religion lika vil som pa grund av muslimsk

12 Artikel 2.2 i likabehandlingsdirektivet 76/207/
EEG. Artikel 14.2 i det omarbetade direktivet
2006/54/EG begrinsar méjligheten till undan-
tag till verksamheter dir egenskapen utgdr ett
verkligt och avgdrande yrkeskrav.

13 Artiklarna 2(2) och 2(9) i likabehandlingsdirek-
tivet 76/207/EEG och malet 318/86. Exempel
har varit vissa typer av polis och militir samt
barnmorskor i konkreta fall.

14 Malet 165/82 Kommissionen mot Storbritan-
nien och Nordirland.
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eller katolsk religion eller tillhdrighet till
exempelvis Jehovas Vittnen eller Livets
Ord. Slutligen ar diskriminering pa grund
av heterosexualitet férbjuden pa samma
sitt som diskriminering pa grund av homo-
och bisexualitet. Daremot finns det inget
forbud mot att diskriminera personer utan
funktionshinder. Det betyder i sin tur att
ingenting hindrar att en arbetsgivare til-
limpar en policy om att ge foretride at per-
soner med funktionshinder.

Ett tredje viktigt forhallande &r att dis-
krimineringslagstiftningen inte ger nagot
skydd mot siarbehandling pa andra grunder
dn de som namns i lagtexten. Den skyddar
till exempel inte mot att en arbetsgivare
diskriminerar en person pa grund av att
denna anses éverviktig eller inte tillrickligt
attraktiv eller har varit mycket sjuk eller
liknande.

Ett fjdrde viktigt forhallande ar att lag-
stiftaren har respekterat arbetsgivarens
bestimmanderitt vid rekrytering pa sa
sitt att det inte finns nagot tvang att vilja
en viss arbetssdkande. Sanktionerna har
begrinsats till skadestand till den person
som anses ha blivit diskriminerad och hon
eller han har ingen ritt att fa anstéllningen
ifraga.’®

Vad dir forbjudet ochvad dr
tilldtet?

Det finns fyra olika typer av diskrimine-
ring: direkt och indirekt diskriminering,

151 den nya diskrimineringslagen ersitter sank-
tionen diskrimineringsersittning det allminna
skadestandet.

trakasserier och instruktioner att diskri-
minera.' Férbuden mot direkt diskrimi-
nering innebdr att en arbetsgivare inte
far missgynna en arbetsstkande eller en
arbetstagare genom att behandla honom
eller henne sémre én arbetsgivaren behand-
lar, har behandlat eller skulle ha behandlat
nagon annan i en jamfoérbar situation, om
missgynnandet har samband med nagon
av diskrimineringsgrunderna. Det ricker
att ett av flera skdil till den simre behand-
lingen dr personens kon, etniska tillhorig-
het, religion eller annan trosuppfattning,
funktionshinder eller sexuella liggning.
Kravet pa jamférbar situation aktualise-
ras oftast pa sa sitt att den, som anser sig
ha blivit diskriminerad i en anstéllnings-
situation, ska vara minst lika kvalificerad
som den som fatt anstillningen for att dis-
kriminering ska anses ha dgt rum. Exem-
pel pa direkt diskriminering kan vara att
en arbetsgivare viljer att inte anstilla en
gravid kvinna trots att hon dr den mest
meriterade av flera sdkande eller viljer att
inte anstilla en muslim trots att hon har
de bista kvalifikationerna av flera sokande,
om arbetsgivarens val har samband med
kénet/graviditeten respektive religionen.
Det betyder att om den arbetssckande gor
det antagligt att hon eller han blivit dis-
kriminerad, sa maste arbetsgivaren visa

16 Hir bortses av utrymmesskil fran trakasserier,
som inte har direkt med valet av assistent att
gora, och fran instruktioner om diskriminering,
som dnnu har en oklar innebérd i svensk arbets-
ratt.

17 EG-domstolen har slagit fast att det utgor
direkt diskriminering p.g.a. kén om en kvinna
inte anstills pd grund av graviditet (malet
C-177/88 Decker).
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att hans val berodde pa néagonting annat
an diskrimineringsgrunden. Kan arbets-
givaren da visa att hans beslut styrdes av
till exempel sliktskap eller vinskap med
den sdkande som fick anstillningen eller
av ritten till ateranstillning eller av att
ansokan inte kommit fram eller nagonting
annat som inte anses ha samband med dis-
krimineringsgrunden, sa betraktas beslu-
tet inte som diskriminerande.'®'° Av dessa
exempel kan familjeférhallanden eller vin-
skap ha stor praktisk betydelse inom per-
sonlig assistans. En annan praktiskt viktig
och intressant fraga dr hur en hianvisning
till »personkemic« skulle betraktas i detta
sammanhang. Skulle den anses vara utan
samband med nagon av diskriminerings-
grunderna? Nagon liknande fraga har mig
veterligt inte behandlats av domstolarna.
Forbudet mot indirekt diskriminering
innebdr att en arbetsgivare inte far miss-
gynna en arbetssdkande eller en arbets-
tagare genom att tillimpa en bestimmelse,
ett kriterium eller ett forfaringssdit som ar
diskriminerande, om detta inte dr befo-

18 Bevisreglerna innebir att den arbetssdkande
eller arbetstagaren ska gora diskriminering
antaglig, medan arbetsgivaren sedan ska visa
att diskriminering inte férekommit.

19 Hir uppstar ofta gransdragningsproblem och
bevisproblem. Arbetsdomstolen har i manga
fall om diskriminering vid anstillning ansett
att arbetsgivaren lyckats visa att motiv utan
samband med diskrimineringsgrunden varit
styrande for handlandet. Se till exempel AD
2003 nr 58, 2003 nr 73, 2005 nr 3 eller 2005
nr 14.

gat.” Andelen av en kategori, som missgyn-
nas av kriteriet, ska vara betydande for att
den kategorin ska anses vara diskriminerad
(prop. 1997/98:177). Exempel pa indirekt
diskriminering kan vara omotiverade krav
pa kroppsliangd eller kroppsstyrka eller obe-
fogade krav pa kunskaper i svenska spraket
eller nagot annat sprak, omotiverade krav
pa svenskt medborgarskap eller tillhdrighet
till en viss trosbekinnelse, krav pa korkort,
fysisk kondition eller ingdnget #ktenskap.
Forbudet mot diskriminerande kriterier
kan fa en sirskild betydelse inom personlig
assistans, eftersom den assistansberittiga-
des onskemal i stor utstrdckning ersitter
formella kvalifikationskrav.

I tvd sammanhang 4r diskriminering til-
laten. Det ena fallet dr da arbetsgivaren
tillimpar positiv sirbehandling pa grund
avkon (17 § 2 st. 2 p. JamL), ndgot som har
forlorat mycket av sin betydelse i och med
nagra avgdranden i EG-domstolen.? For att
positiv sirbehandling ska vara tillaten kravs

20 Diskrimineringslagens definition #r: »Indirekt
diskriminering: att nagon missgynnas genom
tillimpning av en bestimmelse, ett kriterium
eller ett forfaringssitt som framstar som neu-
tralt men som kan komma att sirskilt missgynna
personer med visst kén, viss kénsdverskridande
identitet eller uttryck, viss etnisk tillhdrighet,
viss religion eller annan trosuppfattning, visst
funktionshinder, viss sexuell ldggning eller viss
alder, savida inte bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssittet har ett berittigat syfte och de
medel som anvinds ér limpliga och nédvindiga
for att uppna syftet« (4§ 2 p.).

21 Se till exempel malet C-450/93 Eckhart
Kalanke mot Freie Hansestadt Bremen samt
malet C-407/98 Abrahamsson/Andersson mot
Fogelqvist, dir delar av den svenska regleringen
av positiv sarbehandling underkindes.
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att den sker enligt en antagen plan for ckad
jamstilldhet hos arbetsgivaren och att skill-
naderna i kvalifikationer mellan de sékande
av olika kon dr sma eller obefintliga. Inom
personlig assistans skulle man till exem-
pel kunna tinka sig att en arbetsgivare i
sin jamstilldhetsplan hade formulerat ett
mal om att 6ka andelen min i verksamhe-
ten, eftersom kvinnoandelen ofta #r hog.
Arbetsgivaren skulle da vid en rekrytering
kunna ge foretride 4t en man framfér en
kvinna pa grund av hans kén utan att detta
skulle anses diskriminerande. Om de assis-
tansberittigade hos en anordnare féredrar
manliga assistenter, kan detta alltsa vara ett
sitt att tillgodose deras 6nskemal, som r i
dverensstimmelse med diskrimineringslag-
stiftningen.

Det andra fallet d4 diskriminering kan
vara tillaten giller alla diskriminerings-
grunderna och kan ha stérre betydelse
for att tillgodose de assistansberittigades
valfrihet i konkreta situationer. Férbudet
mot diskriminering giller nidmligen inte
vid beslut om anstillning, om en sirbe-
handling foranleds av en egenskap som
»pa grund av arbetets natur eller det sam-
manhang dir arbetet utférs, utgor ett verk-
ligt och avgérande yrkeskrav som har ett
berittigat syfte och kravet #r lampligt och
nddvindigt fér att uppna syftet« (2 kap. 2
§ diskrimineringslagen).? % Diskriminering
kan med andra ord anses legitim nir arbe-

22 »Egenskap« dr enligt min mening ett egendom-
ligt uttryck hir. Snarare verkar det vara fraga
om ett kvalifikationskrav. [ den engelska versio-
nen av de aktuella direktiven heter det charac-
teristicoch i den franska caractéristique.

23 Undantaget var i tidigare lagstiftning preciserat
till att gilla bara direkt diskriminering.

tets sarskilda natur anses kriva sarbehand-
ling.

Sdirskilt om undantaget for
arbetets natur

Bestdmmelsen om undantag fran forbudet
mot diskriminering nir arbetets natur anses
kriva det, har dndrats ett antal ganger. [ den
forsta versionen av den svenska jamstilld-
hetslagen infordes en bestimmelse om att
ett beslut inte skulle anses vara diskrimi-
nerande pa grund av kén, om arbetsgivaren
kunde visa att beslutet var »berittigat av
hiansyn till ett ideellt eller annat sdrskilt
intresse, som inte bor vika fér intresset av
jamstélldhet i arbetslivet« (3 § 2 st. lagen
[1979:11] om jimstilldhet mellan kvin-
nor och min i arbetslivet). Formuleringen
skirptes senare till »som uppenbarligen
inte bor vika..« (min kursivering) (15 § 2
st. jamstilldhetslagen [1991:433], prop.
1990/91:113 s. 107). Diskriminering skulle
vara tillaten, nir anstindighetskinslan eller
kravet pa personlig integritet gjorde att det
inte kunde krévas att en arbetsgivare hade
personer av bada kénen anstillda. Exempel
pa tillaten diskriminering som nimndes var
att en teater bara anlitade manliga skade-
spelare for manliga roller eller att ett mode-
hus bara hade kvinnliga mannekinger (AU
1978/79:39, prop. 1978/79:175). Ett annat
exempel som nimndes var anstillningar pa
en liten fiskebat. Dessa exempel kan verka
lite perifera, men ett fjirde exempel pa sir-
skilt intresse som inte borde vika for jaim-
stilldhetsintresset var nir éldre personer
onskade att den sociala hemservicen skulle
utforas av kvinnor. Pa samma sitt skulle res-
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pekt for invandrares trosuppfattning och
kulturménster gilla, nir det gillde behand-
ling inom sjukvarden (prop. 1978/79:175).
Arbetsdomstolen har ett par ganger provat
fragan om nir sirskilda intressen ska moti-
vera att jamstilldhetsintresset far vika. I
det ena fallet godkinde domstolen att en
arbetsgivare hade missgynnat en kvinna vid
anstéllning som familjeradgivare med moti-
veringen att arbetsgivaren ville kunna arbeta
med terapeuter av bada konen (AD 1986
nr 103). I det andra fallet hade arbetsgiva-
ren gett foretrdde at en mindre meriterad
man som vardare i en gruppbostad inom
omsorgsforvaltningen med motiveringen
att patienterna behdvde en manlig férebild.
Domstolen avvisade arbetsgivarens reso-
nemang och framholl att patienterna var
mellan 43 och 70 &r och att det redan fanns
manlig personal pa arbetsplatsen (AD 1989
nr 122).

Ett motsvarande undantag fran férbudet
»av hinsyn till ett ideellt eller annat sérskilt
intresse« inférdes i de Gvriga tre lagarna mot
diskriminering ar 1999, men detta éndrades
i och med att tva EG-direktiv implemente-
rades i svensk ratt ar 2003.% Undantag fran
férbuden kunde direfter fa goras i konkreta
fall nér tillhorighet till en viss kategori var
»ddvindig pa grund av arbetets natur eller
det sammanhang dir det utforse, vilket inne-
bar att lagtexten fick samma ordalydelse som
EG-direktiven. Det betonades i forarbetena

att tillimpningsomradet for undantaget var
snavt. Exempel som nimndes var (aterigen)
skadespelare i vissa roller eller representan-
ter for till exempel religitsa organisationer
eller organisationer fér homosexuella eller
handikappade. Ett annat exempel var verk-
samheter som tillhandahéll personliga tjéns-
ter 4t personer ur en viss etnisk grupp for
att frimja deras sociala vilfird. Om sadana
tjdnster bist kunde utféras av nagon som
tillhdrde samma etniska grupp, skulle sirbe-
handlingen vara tillaten (prop. 2002/03:65
med hanvisning till EU-kommissionen).
Upprikningen av exempel var inte avsedd
att vara uttdmmande, men det ansags att
bestammelsen inte skulle kunna tillimpas i
sdrskilt manga flera fall (ibid.).

Jamstilldhetslagen gjordes om ett par
ar senare for att ges samma lydelse som de
dvriga tre lagarna. Undantag fick dérefter
goras i konkreta fall dar »ett visst kén var
nddvindigt pa grund av arbetets natur eller
det sammanhang dir det utférdes«. Exem-
pel var situationer dar hinsyn borde tas till
anstindighetskinslan och den personliga
integriteten eller anstéllningar i organisatio-
ner dit kvinnor som utsatts fér dvergrepp av
min kunde vinda sig (prop. 2004/05:147).

I juli 2007 riktade EU-kommissionen ett
sa kallat motiverat yttrande mot Sverige om
att direktivet 2000/43/EG mot etnisk dis-
kriminering hade inférts pa ett felaktigt
sdtt.? Det gillde just reglerna om undan-

24 Direktivet 2000/43/EG om genomférandet av
principen om likabehandling av personer oav-
sett deras ras eller etniska ursprung och direk-
tivet 2000/78/EG om inrittande av en allmin
ram for likabehandling i arbetslivet inférdes
genom prop. 2002/03:65.

25 Yttrandet gjordes i enlighet med artikel 226
i Fordraget om upprittande av Europeiska
gemenskapen. Om den berérda staten inte
réttar sig efter yttrandet inom den tid som ang-
etts av kommissionen, far kommissionen féra
drendet vidare till EG-domstolen.

Catharina Calleman: En motsittning mellan tva principer...

303



tag fran forbudet mot diskriminering, nir
arbetets natur eller det sammanhang dir
arbetet utfordes, ansags motivera det. Den
svenska lagen stillde enligt Kommissionen
inte nagra krav pa att en viss etnisk tillho-
righet i sddana fall skulle utgora »ett verk-
ligt och avgdrande yrkeskrav« eller att malet
med kravet skulle vara legitimt och kravet
proportionerligt och den kunde didrmed
uppfattas som att den medgav manga fler
undantag 4n direktivet. Som en féljd av kri-
tiken skirptes ordalydelsen i propositionen
2007/08:95, som gillde alla diskrimine-
ringsgrunderna, utan att det ansags vara
fraga om en andring i sak.?® Sirbehandling
till forman f6r en person av ett visst kon,
en viss etnisk tillhorighet etc. skulle bara
fa ske om den arbetssékande hade en egen-
skap eller férmaga som gjorde att han eller
hon kunde utféra arbetet bittre dn andra.
Syftet med kravet skulle vara forenligt med
direktivets virderingar eller allmint virt
att striva efter i ett demokratiskt samhille
som respekterar minniskors grundliggande
fri- och rittigheter. Avsteget fran icke-dis-
krimineringsprincipen fick inte heller vara
stérre dn vad som krivdes for att uppna
det berittigade eller godtagbara syftet.
Det skulle leda till 6nskat resultat och inga
alternativa, mindre ingripande handlings-
sitt skulle kunna leda till resultatet (prop.
2007/08:95).

26 Den svenska regeringen framholl att forarbe-
tena vid tolkningen av svensk lagstiftning till-
mittes stor vikt och att rittsliget i Sverige var
forenligt med kommissionens tolkning av direk-

tivet (prop. 2007/08:95).

Exempel inom personlig
assistans

Hur ska da dessa regler tillimpas i friga om
personlig assistans? Jag tinker nu ga 6ver till
att resonera om de olika diskrimineringsfor-
buden utifran nagra verkliga anmilningar
till ombudsminnen mot diskriminering och
nagra kompletterande konstruerade exem-
pel. For var och en av diskrimineringsgrun-
derna ger jag exempel pa vad direkt respek-
tive indirekt diskriminering skulle kunna
tidnkas innebdra och resonerar om i vilka
fall undantag kan tiinkas vara tillatna. Reso-
nemangen géller bara de diskriminerings-
grunder som finns i svensk lagstiftning nir
detta skrivs, ar 2008, och ordningen dem
emellan ir den konventionella, som eventu-
ellt bygger pa de olika lagarnas alder.?”

Exempelifraga om kon

En man gjorde ar 2005 en anmélan till JimO
och menade att han blivit diskriminerad,
nir en kommun hade anstillt en person-
lig assistent. Kommunen hade anstillt en
kvinnlig assistent, som enligt den anmilande
mannen hade simre meriter 4n han sjilv, at
en manlig assistansmottagare. Kommunen
forsvarade sitt handlande med uttalanden

27 Lagen (1979:1118) om jamstilldhet mellan
kvinnor och min i arbetslivet tridde i kraft
1 juli 1980 och lagen (1986:442) mot etnisk
diskriminering i juli 1986. Lagarna (1999:132)
om férbud mot diskriminering i arbetslivet
pa grund av funktionshinder och (1999:133)
om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa
grund av sexuell liggning tridde i kraft i maj
1999.
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i propositionen till LSS om att personer
som behévde mycket omfattande hjilp eller
hjalp av mycket privat karaktir borde ges ett
avgorande inflytande pa vem som skulle ge
hjilpen (prop. 1992/93:159). JamO beslu-
tade da att avsluta drendet och hinvisade
till att undantag fran forbudet mot direkt
diskriminering kunde goras »av hinsyn till
ett sidant ideellt eller annat sdrskilt intresse
som uppenbarligen inte bér vika for intres-
set av jimstalldhet i arbetslivet«.?

Hér har JimO ansett att det finns ett ide-
ellt intresse som ir viktigare 4n jimstilldhe-
ten och har eventuellt dragit paralleller till
1979 ars forarbetsuttalanden om t.ex. dldre
personers forestillningar om att kvinnor bér
utféra social hemservice och att det intres-
set ska ges foretrade (prop. 1978/79:175).
Men fragan dr om inte undantaget fér det
ideella intresset — atminstone idag — sna-
rare tar sikte pa situationer dir en vardta-
gare kan uppleva sig som utsatt eller even-
tuellt anfor till exempel religidsa skil mot
att en person av ett visst kon utfér varden
eller omsorgen. Kanske har det hir skett en
foérskjutning i virderingarna sa att férestll-
ningen om att det dr kvinnor som ska utfora
vard, inte lingre har rittsordningens stod.
Detta verkar sirskilt troligt som undanta-
get i nyare direktiv getts en snav tolkning.®

28 Detta var lydelsen av 15 § 2 st. JimL fére dnd-
ringen genom SFS 2005:476 som har nimnts
ovan.

29 Se till exempel tolkningen ovan av undantaget
fran diskrimineringsférbudet nir arbetes natur
anses kriva det. [ det omarbetade likabehand-
lingsdirektivet, 2006/54/EG, krivs det att ett
visst kon ska vara ett verkligt och avgdrande
yrkeskrav, for att undantag fran diskrimine-
ringsforbudet ska fa goras.

Som jag ser det, reserverar forarbetena
undantagen fran férbudet mot diskrimine-
ring pa grund av kén for situationer nir den
personliga integriteten/anstindighetskins-
lan motiverar det.* Det dr ganska svart att
motivera att en kvinna ska ges foretride till
en anstillning som assistent a4t en manlig
assistansmottagare med hinvisning till den
personliga integriteten i den meningen.
Hade en assistansberittigad person dire-
mot Onskat en assistent av samma kon,
skulle 6nskemalet férmodligen ha kunnat
tillgodoses med hinvisning till integri-
tet och ranstindighetskinslac, men i den
bedémningen ligger naturligtvis en rad out-
talade antaganden om makt, kén och sexuell
liggning. Fragan skulle enligt min mening fa
bed6mas fran fall till fall och den assistans-
berittigades integritet och trygghet skulle
vara avgorande.

I det nu ndimnda exemplet gillde fragan
direkt diskriminering. Ocksa férbudet mot
indirekt diskriminering pa grund av kon
skulle kunna tinkas bli aktuellt vid anstill-
ning av en personlig assistent. Exempel
kan vara stora krav pa kroppskrafter, vilket
skulle kunna missgynna kvinnliga sékande
eller héga krav pa teoretiska kvalifikationer,
till exempel krav pa sjukskéterskeexamen,
vilket skulle kunna missgynna méan. Fragan
skulle da bli om dessa krav kunde motiveras
av berittigade mal och medlen var limpliga
och nddvindiga for att uppna malet, d.v.s.
om kraven var befogade. I annat fall skulle
de kunna anses vara indirekt diskrimine-
rande.

30 Ocksa »anstindighetskénsla« kan lata otidsen-
ligt, men uttrycket anvinds som ndmnts i prop.

2004/2005:147.
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Exempel i frdga om etnisk
tillhorighet

I fraga om diskriminering pa grund av
etnisk tillhdrighet, religion eller annan tros-
uppfattning, kan flera olika typer av fragor
uppkomma, som har att géra med framfor
allt sprak, religion eller kultur.

Bland anmilningarna fran personliga
till

etnisk diskriminering, DO, finns inget

assistenter Ombudsmannen mot
exempel pa direkt diskriminering. Direkt
diskriminering skulle kunna bestd i att
till exempel en somalisk assistansberitti-
gad person har valt att anstilla en soma-
lisk assistent i konkurrens med en svensk
assistent, om valet har samband med den
etniska bakgrunden. Fragan skulle da bli
om assistansmottagaren kunde stddja sig
pa att en viss etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning 4r nddvin-
dig pa grund av arbetets natur eller det
sammanhang dir det utférs. Uttrycket
»dr nddvindige dr starkt och enligt forar-
betena och Kommissionens uttalanden
ar tillimpningsomradet foér undantaget
snivt. Samtidigt ndmndes i férarbetena
just »verksamheter som tillhandahaller
personliga tjinster at personer ur en viss
etnisk grupp for att frimja deras sociala
vilfard« som exempel pa situationer dir
undantag kunde vara motiverade. For att
kravet pa nodvindighet ska vara uppfyllt
verkar Kommissionen samtidigt mena att
det ricker att nagon som tillhér samma
etniska grupp bdstkan utfora uppgifterna.
Man kan nog utga fran att det skulle anses
vara ett legitimt kvalifikationskrav och
rett verkligt och avgorande yrkeskrav« att
assistenten har kunskap om och vana vid

de kulturella och eventuellt religitsa tra-
ditioner som assistansmottagaren har. Det
kan gilla matvanor, traditioner vad giller
umginge och klidedrikt eller forrittan-
det av boner eller andra religidsa ritualer.
Om tjdnsterna bést kan utforas av nagon
som tillhér samma etniska grupp, ska sir-
behandlingen enligt férarbetena vara til-
laten. Men det krivs ocksa att undantaget
kan sigas vara rallmént viirt att striva efter
i ett demokratiskt samhille som respekte-
rar minniskors grundliggande fri- och rit-
tigheter«, som forarbetena ocksa uttrycker
det (prop. 2007/08:955.158).

Att en assistansberittigad person
med viss utlindsk bakgrund med stéd av
undantaget har ritt att vilja en assistent
med samma utlindska bakgrund verkar
troligt, om det kan motiveras med kin-
nedom om den specifika utlindska kul-
turen, likhet i religionsut6évning eller lik-
nande. Men har en svenskfédd person ritt
att fa en svenskfédd personlig assistent
med motiveringen att han har vana vid
svenska kulturella och religiésa traditio-
ner, umgingesvanor och klidedrikt? Hir
ska naturligtvis samma principer gilla
som i fraga om utlindska traditioner. En
svenskfédd person som séker anstillning
som assistent i konkurrens med en person
med utldndsk bakgrund ska da enligt for-
arbetena och Kommissionen ha sa mycket
bittre kdnnedom om kulturen, matva-
nor och klidedrikter etc., att hon eller
han »bist« kan utféra arbetsuppgifterna
fér att undantaget ska bli tillimpligt. En
sadan situation maste ju kunna uppst3,
dven om sannolikheten minskar med den
tid som en arbetssdkande med utlindsk
bakgrund har bott i Sverige.
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Om indirekt etnisk diskriminering vid
personligassistansfinns det ddremot anmal-
ningar hos DO. Enligt en stimningsanskan
som DO gjort mot en kommun, hade kom-
munen avbrutit en rekrytering, alternativt
vigrat en utlindsk kvinna anstillning som
personlig assistent darfér att hon saknade
svenskt medborgarskap och dirfor att hon
enligt kommunens uppfattning inte talade
och skrev tillrdckligt bra svenska. I fallet i
fraga skulle det i forsta hand bli fraga om
indirekt diskriminering, eftersom kommu-
nen vid sitt beslut hade anvint sig av krite-
rier som i praktiken sirskilt missgynnade
personer med annan etnisk tillhdrighet dn
svensk, niamligen svenskt medborgarskap
och kunskaper i svenska spraket.

Nér det gillde det forsta kriteriet,
svenskt medborgarskap, var det en orik-
tig uppgift frin kommunens sida att detta
kravdes. Svenskt medborgarskap kriv-
des i sjilva verket inte i det aktuella fallet
och det maste vara ytterst fa tillfillen
dir detta krivs for arbetet som personlig
assistent.’! Eftersom uppgiften om krav
pa svenskt medborgarskap var oriktig och
kommunens foretridare ocksd hade sagt
att det skulle ta lang tid for sdkanden att
fa ett svenskt medborgarskap, yrkade DO
skadestand inte bara for indirekt diskri-
minering utan ocksa for trakasserier. Med
trakasserier avses i lagen »ett upptridande
i arbetslivet som krianker en arbetssdkan-
des eller en arbetstagares virdighet och
som har samband med etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning« (9 a §

31 Ett exempel skulle kunna vara om den assis-
tansberittigade arbetar eller vistas pa en mili-
tér anliggning, ett kirnkraftverk eller liknande.

EDA. Motsvarande formulering finns i alla
lagarna liksom i den f6reslagna diskrimine-
ringslagen).

Det andra kriteriet, kravet pa goda kun-
skaper i svenska spréket, har ocksa aktua-
liserats i en annan anmilan till DO. Enligt
den anmilan hade en personlig assistent
efter drygt tva manaders tjinstgoring fatt
veta att arbetsgivaren ansig att hennes
svenska inte var tillrickligt bra och att hon
darfér skulle bli uppsagd. Kvinnan hade
bott i Sverige i fem ar och arbetsgivaren
hade enligt anmilan inte tidigare haft nagra
klagomal pa spraket.® I bada de nimnda
fallen gillde alltsad fragan om kravet pa
sprakkunskaper var befogat. Den fragan har
behandlats i nagra fall i Arbetsdomstolen
om andra yrken, dir det gjorts tydligt att
kravet pa sprakkunskaper maste stillas i
relation till arbetsuppgifterna (se t.ex. AD
2002 nr 128 eller AD 2005 nr 98). Vid en
bedémning av kravets rimlighet inom per-
sonlig assistans skulle en domstol sikerligen
mena att det var motiverat att fista stor vikt
vid mojligheten for en assistansberittigad
att kommunicera pa sitt eget sprak, efter-
som en assistansmottagares majligheter att
kommunicera med assistenten &r centrala
for att assistansen ska fungera. Kraven far
antagligen stéllas hogt eller till och med
mycket hdgt. Om en assistansberittigad
person har svenska eller persiska eller eng-
elska som sitt modersmal, skulle goda kun-
skaper i spraket i fraga alltsa anses vara ett
legitimt kvalifikationskrav vid anstillning

32 DO medverkade vid en forlikning dér kvinnan
fick 20 000 kr i avgingsvederlag, men detta
séger ingenting om vad utgangen i en domstol
skulle ha varit.
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av en personlig assistent. Ocksa krav pa att
behirska ett sprak i skrift kan vara motive-
rade i den man som en assistansberittigad
person behdver skriva och inte sjilv kan
gora det.

Andra kriterier 4n sprakkunskaper,
som skulle kunna vara indirekt diskrimi-
nerande dr just de ovan ndmnda kraven
pa kidnnedom om kultur och religion. For
att sadana krav eller kriterier skall kunna
anses vara befogade och dirmed inte indi-
rekt diskriminerande maste arbetsgivaren
visa att kriterierna motiveras av beritti-
gade mal och att medlen (dvs. kraven) dr
limpliga och nodvindiga for att uppna
malet. Av de nimnda exemplen framgar
att gransen inte alltid ar glasklar mellan
de olika typerna av diskriminering och
undantagen dirifran. Karnpunkten blir i
béda fallen att avgdra om en sirbehandling
kan anses vara befogad och i éverensstim-
melse med virderingar i ett demokratiskt
samhille.

Exempel i fraga om sexuell
ldggning

Ocksa i fraga om sexuell laggning &r savil
direkt som indirekt diskriminering for-
bjudna. Exempel pa indirekt diskrimine-
ring dr svarare att finna i friga om sexuell
ldggning 4n i friga om etnicitet och jag kan
inte komma pa nagot exempel som skulle
kunna bli aktuellt inom personlig assistans.
Resonemangen kommer dirfér att rora
direkt diskriminering.

Om diskriminering vid anstdllning av
personliga assistenter finns ingen anmi-
lan till Ombudsmannen mot diskrimine-

ring pa grund av sexuell liggning, HomO.
Detta kan antagligen delvis férklaras av
att minniskor (i detta fall assistansberit-
tigade personer eller assistansanordnare)
som vill undvika att anstilla en homo-
sexuell (eller en heterosexuell person) kan
ha svart att gora det, eftersom det sillan
framgar i anstillningssituationen vilken
sexuell liggning en person har. Proble-
men kan da i stillet uppsta senare under
anstillningen, nir arbetsgivaren eller den
assistansberittigade personen inser att
assistenten har en annan sexuell liggning
an hon eller han sjilv. Men det kan dnda
vara virt att diskutera i vilken man som
undantaget fran férbudet mot diskrimine-
ring skulle kunna bli aktuellt i en anstill-
ningssituation nar fragan giller sexu-
ell liggning. Kan arbetsgivaren eller den
assistansberittigade utan att gora sig skyl-
dig till diskriminering till exempel vélja en
homosexuell eller heterosexuell assistent
framfor nagon med en annan liggning for
att tillmotesgd den assistansberittigade
personens Onskemal om intressegemen-
skap? I likhet med méjligheten att vilja en
assistent av en viss etnisk tillhorighet fér
att denne/denna har kunskap om en viss
etnisk kultur, skulle man kanske da kunna
resonera om ett krav pa eller énskemal fran
en homosexuell assistansberittigad person
om homosexuell liggning hos assistenten
fér kinnedom om gaykulturen. Det mot-
satta — att krdva att en assistent har hete-
rosexuell ldggning for att ge kinnedom om
den heterosexuella kulturen verkar dire-
mot inte méjligt, eftersom alla minniskor
maste anses ha kinnedom om och deltar
i den heterosexuella kulturen. Men &ven
om det skulle vara énskvirt att en assis-
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tent har kinnedom om gaykulturen, maste
fragan ocksa stillas om en viss sexuell ligg-
ning kan anses vara ett nddvindigt krav
pa grund av arbetets natur eller det sam-
manhang dir det utfors, d.v.s. om det med
EG-direktivets formulering 4r ett »verkligt
och avgorande yrkeskrave. For svaret pa
den fragan kan det antagligen — liksom i
fraga om etnisk diskriminering — bli avgo-
rande i vilken grad arbetsuppgifterna ir
priglade av kulturen i fraga. I det samman-
hanget tror jag att det kan vara svarare att
motivera val av en person av en viss sexu-
ell laggning 4n val av en person av en viss
etnisk tillhorighet.

En annan friga som kan uppsta giller
den kroppsliga integriteten. Om den assis-
tansberittigade personen upplever sig som
utsatt i férhallande till en person av en viss
sexuell liggning, bér samma undantag fran
férbudet mot diskriminering kunna goras
vad giller sexuell liggning som i fraga om
kon. Fragan skulle fa avgoras fran fall till
fall och assistansmottagarens integritet och
trygghet skulle vara avgdrande.

Nagon anmilan som géller anstéllnings-
beslut finns alltsd inte hos HomO, men
diremot en anmilan om diskriminering
vid uppsigning. Anmalan illustrerar bade
de speciella arbetsgivarférhallandena inom
personlig assistans och de bevissvarigheter
som ofta rader i tvister kring sddana férhal-
landen. Den illustrerar ocksa de speciella
arbetsmiljoférhallanden som kan rada och
ansvaret for dessa. Anmilan kom fran en
lesbisk kvinna som hade anmilt till HomO
att hon sagts upp fran sin tjinst som person-
lig assistent pa grund av sin sexuella ligg-
ning och att hon av samma skl behandlats
illa av den kvinna hon hade varit assistent

at. Den daliga behandlingen bestod bl.a. i
att kvinnan hade slutat att svara pa tilltal
och blev allmint missnéjd med allt som
assistenten gjorde. Assistenten uppgav att
hon formellt varit anstilld i ett bolag som
den assistansberittigade kvinnans son drev,
men att det var kvinnan sjilv som hade
bestiamt det mesta rorande anstillningen.
Assistenten berittade vidare att uppsig-
ningen hade skett vid ett telefonsamtal,
da den assistansberittigade kvinnan bl.a.
sade att det var dckligt och franstétande
med homosexualitet och att hon inte ville
att assistenten skulle komma tillbaka till
jobbet.

HomO konstaterade vad gillde uppsig-
ningen, att oavsett vad som sagts under det
aktuella telefonsamtalet, s& hade arbetsgi-
varen, d.v.s. sonen, klargjort for assistenten
att hon inte var uppsagd och att hon var
vilkommen tillbaka till arbetet. Dirmed
var det svart att gora gillande att anmila-
ren faktiskt sagts upp fran sin anstillning.
HomO ansag inte heller att agerandet sam-
mantaget kunde anses ha provocerat anma-
laren att siga upp sig sjilv pa ett sidant
sitt, att arbetsgivaren skulle anses ansvara
som om hon faktiskt hade blivit uppsagd.
HomO ansag didrmed att det saknades skl
att ga vidare i uppsigningsfragan.

Betriffande trakasseriernakonstaterade
HomO att det inte var tillatet att uttala sig
pa ett sadant sitt som anmilaren uppgett
att den assistansberittigade kvinnan hade
gjort. I den delen var bolaget direkt ansva-
rigt for agerandet, eftersom en arbetsgivare
i sadana fall alltid ansvarar fér vad den
som faktiskt leder och férdelar arbetet gor
HomO betraktade alltsa den assistansbe-
rittigade som en arbetsledare, nagot som
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ar vanligt i assistansverksamhet. Nir det
gillde vad som hade sagts vid telefonsamta-
let stod ord mot ord. HomO fann att bevis-
ldget i drendet var sadant, att det var tvek-
samt om det gick att gora antagligt att den
behandling som anmilaren hade utsatts fér,
hade haft samband med hennes sexuella
laggning.®* HomO fann dirmed inte heller
tillrackliga skil for att ga vidare i fragan om
trakasserier.

Denna anmilan illustrerar de bevissva-
righeter som ofta rader i diskriminerings-
tvister Sverhuvudtaget. Vid tvister om
forhallandena inom personlig assistans kan
det dessutom rada sirskilda bevisproblem,
eftersom arbetet i stor utstrackning utfors
pa ett privat, avskilt omrade. I sidana sam-
manhang stéar ofta ord mot ord och ingen
utomstdende #r vittne till parternas even-
tuella overtradelser av personliga integri-
tetsgranser.

Exempel i frdga om
funktionshinder

Det finns naturligtvis en méijlighet att en
person som sjilv har nagot slag av funk-
tionshinder s6ker anstillning som personlig
assistent. Om hon eller han da konkurrerar
med en person utan funktionshinder, kan
fragor om direkt och indirekt diskrimine-
ring bli aktuella. Direkt diskriminering kan

33 En grundliggande fraga #r om trakasserier
nagonsin har med den trakasserades kon,
etniska tillhdrighet, funktionshinder eller sex-
uella liggning att gora. Snarare har de med den
trakasserandes syn pd kon, etnisk tillhérighet
etc. att gora.

det bli fraga om, ifall arbetsgivaren viljer
en sokande utan funktionshinder framfoér
en person med funktionshinder Men en
forutsittning for att diskriminering ska
foreligga dr ocksa alltid att de bada sokande
anses befinna sig i en jimforbar situation
och vid den bedémningen riknas forma-
gan att utfora arbetet.> Det betyder att en
person med ett sddant funktionshinder som
gor det svart att utfora assistentens arbete,
inte anses befinna sig i en jamférbar situa-
tion med en person utan funktionshinder.
Dirmed anses hon heller inte ha blivit dis-
kriminerad.®® Om funktionshindret dér-
emot inte innebdr nigot problem i den
aktuella situationen, om det alltsa snarare
ar fraga om arbetsgivarens forutfattade
mening, kan det bli friga om diskrimine-
ring.

Om en arbetsgivare 4 andra sidan skulle
vilja ge foretrdde at en personlig assistent
med nagon typ av funktionshinder framfér
en person utan funktionshinder, finns inget
réttsligt hinder mot det, eftersom det inte
ar forbjudet att diskriminera personer pa
den grunden att de saknar funktionshinder.
Teoretiskt kan man ocksa tinka sig en situ-
ation dir personer med olika funktionshin-
der konkurrerar om en anstillning och dar
diskrimineringslagstiftningen skulle kunna
bli aktuell, men den fragan blir alltfor aka-
demisk i friga om arbete som personlig
assistent och behandlas inte hir.

34 Detta ir alltid en férutsittning (se ovan) men
har blivit aktuellt att behandla férst i samband
med diskriminering pa grund av funktionshin-
der.

35 Arbetsgivarens skyldighet enligt 6 § lagen om
forbud mot diskriminering pa grund av funk-
tionshinder ldmnas hir dirhin.
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Slutsatser

I vard och omsorg uppstar ibland situatio-
ner dir de vardades 6nskemal eller behov
i friga om personal kommer i konflikt med
personalens rittigheter. Olika virdegrun-
der kan kollidera. I de fragorna intar rekry-
tering av personal till assistansberittigade
personer en sirstillning, eftersom person-
liga assistenter anstills sirskilt fér varje
berittigad person. Den fraga som stills i
denna artikel 4r hur assistansberittigade
personers ritt till sjilvbestimmande och
integritet vid valet av personlig assistent
forhaller sig till personliga assistenters ritt
att inte bli diskriminerade vid anstllning.

Ett intressant forhallande 4r att en jamfo-
relse av olika personers kvalifikationer, som
annars har stor betydelse i diskriminerings-
tvister, knappast blir aktuell inom personlig
assistans. I och med att den assistansberit-
tigades dnskemal normalt 4r ett 6verordnat
kriterium for anstillning, finns inga etable-
rade kvalifikationskrav f6r yrket, och kvali-
fikationer i traditionell mening borde sillan
fa betydelse vid bedémningen av om diskri-
minering férekommit. Det innebir att det
inte finns nagon »objektiv mattstock« som
den som blivit férbigangen i konkurrensen
kan hivda. Det kan ocksa vara intressant i
sammanhanget att de assistansberittiga-
des valfrihet har anvints som motiv for att
inskrinka personalens rittigheter i andra
arbetsrittsliga avseenden.

En forsta slutsats som kan dras utifran
EG-ritten och de svenska forarbetena dr att
personlig assistans omfattas av den arbets-
rittsliga diskrimineringslagstiftningen pa
samma sitt som annan yrkesverksamhet.
Det innebir som jag ser det att diskrimine-

ringslagstiftningen kan begrinsa de assis-
tansberittigades  sjilvbestimmande vid
valet av assistent och att de tva principerna
om skydd mot diskriminering och valfrihet/
integritet d4rfor i vissa fall kan vara oféren-
liga.

Detta betyder i sin tur att bade direkt
eller indirekt diskriminering kan vara
forbjuden. Undersckningen visar enligt
min mening att det inte alltid finns nagon
klar grans mellan de olika typerna av dis-
kriminering och de undantag som ar til-
latna. Ytterst blir det domstolarnas sak
att bedéma om diskriminering i konkreta
situationer kan anses befogad/motsvara ett
verkligt yrkeskrav eller om ett avsteg fran
icke-diskrimineringsprincipen 4r sadant att
det &r »virt att striva efter i ett demokra-
tiskt samhille som respekterar ménniskors
grundliggande fri- och rittigheter«. I for-
arbetena till diskrimineringslagstiftningen
finns vissa vigledande exempel pa hur
bedémningen bér ske.

Att direkr diskriminering inte &r tillaten
betyder att en arbetsgivares val inte far ha
samband med en persons kén, etniska tillho-
righet, religion, sexuella liggning eller funk-
tionshinder. Om valet av assistent daremot
motiveras med nagonting som inte anses ha
samband med nagon av diskriminerings-
grunderna, till exempel att den valda perso-
nen ir en familjemedlem eller god vin eller
har en egenskap eller kvalifikation som den
assistansberittigade har sirskilt intresse av,
ar det tillatet, oavsett vem som da inte far
anstillningen. Har har lagstiftaren 6verlatit
at domstolarna att géra den svara avvig-
ningen av vad som ska anses ha samband
med en diskrimineringsgrund och inte.

Forbudet mot diskriminering &ppnar
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ocksa en méijlighet fér undantag i vissa kon-
kreta fall, som kan ha betydelse i samman-
hanget. I rittskillorna uttrycks detta som
att undantag far goras, om en egenskap som
har samband med nagon av diskriminerings-
grunderna utgor ett verkligt och avgorande
yrkeskrav pa grund av arbetets natur eller
det sammanhang dir arbetet utférs. Som
jag tolkar EG-direktiven, EU-kommissio-
nen och de svenska férarbetena, kan detta
undantag ibland bli tillimpligt inom per-
sonlig assistans. Det skulle kunna gilla i
fraga om kon, ifall den assistansberittigade
personen vill ha en assistent av ett visst kén
dirfor att hon annars skulle kinna sig utsatt
eller av integritetsskil eller eventuellt av
religisa skal. I konkreta fall, om en assis-
tansberittigad kinner sig utsatt, kan det bli
fraga om en problematik med inslag av savil
makt och kén som sexuell liggning. I sadana
fall ska den berittigades trygghet (givetvis)
dverordnas assistenters ritt att inte bli dis-
kriminerade. Nar det giller etnisk tillho-
righet, religion eller annan trosuppfattning
skulle ett undantag fran diskrimineringsfor-
budet kunna motiveras i konkreta fall, om
en assistansberittigad person med utlindsk
bakgrund vill ha en assistent som har sprik,
kultur och religion gemensamma med per-
sonen i fraga, om arbetsuppgifterna ir prig-
lade av kulturen och religionen, d.v.s. om
det med EG-direktivets formulering dr ett
wverkligt och avgorande yrkeskrave. I fraga
om funktionshinder som diskriminerings-
grund giller sirskilda forhallanden. Dis-
krimineringslagstiftningen hindrar inte en
assistansberittigad person att vilja en assis-
tent med funktionshinder, eftersom per-
soner utan funktionshinder inte har nagot
skydd mot diskriminering.

I de nu nimnda fallen skulle alltsa den
assistansberittigades  sjilvbestimmande
och valfrihet ges foretride framfér ritten
for en arbetssokande att inte bli diskrimine-
rad. I andra fall r det diremot, som jag ser
det, tveksamt om det kan goras undantag
fran forbudet mot direkt diskriminering.
Mycket enkelt uttryckt innebir diskrimi-
neringslagstiftningen att en arbetsgivares/
assistansberittigads férdomar eller ovilja
mot nagon av de kategorier som skyddas av
lagstiftningen inte far avgéra valet av assis-
tent. Manga fall i Arbetsdomstolen visar
dock att bevissvarigheterna nir det giller
vad som egentligen varit styrande fér en
arbetsgivares val kan bli omfattande.

Forbudet mot indirekt diskriminering
innebidr att en arbetsgivare inte far stilla
upp obefogade krav som sérskilt missgynnar
nagon av de kategorier som dr skyddade av
lagstiftningen. Inom personlig assistans
skulle till exempel krav pa kroppskrafter,
teoretisk utbildning eller kunskaper i sprak
kunna innebdra indirekt diskriminering
och dirmed begrinsa den assistansberit-
tigades sjilvbestimmande, men bara i den
man som kraven ansags obefogade. Nir det
giller sprakkunskaper har arbetsgivaren
antagligen i sjilva verket ritt att stilla hoga
krav pa kunskaper i den assistansberittiga-
des sprak, vare sig det dr svenska eller nagot
annat sprak, eftersom god kommunikation
ir avgorande for att assistansen ska fung-
era.

Svaret pa fragan om konflikten mellan
de olika intressena dr sammanfattningsvis,
som jag ser det, att diskrimineringslagstift-
ningen ger ett ganska stort utrymme for att
tillgodose olika 6nskemal som assistansbe-
rittigade personer kan tinkas ha i friga om
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personliga assistenter. Samtidigt kan nske-
mal i andra fall strida mot diskriminerings-
lagstiftningen och en arbetsgivare inom
personlig assistans kan darfor riskera att
bli skadestandsskyldig i vissa situationer. A
andra sidan har alla arbetsgivares yttersta

sjalvbestimmanderitt bevarats i diskrimi-
neringslagarna pa sa sitt att skadestand/
diskrimineringsersittning dr den sanktion
som star till buds. Nagot tvang att vilja pa
visst sitt finns alltsa inte.
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Summary

An opposition between two principles of equal treatment?
On the right to choose a personal assistant

Disabled persons’ right to self-determina-
tion has been crucial in the construction of
the Swedish Act (1993:387) on Support and
Service to Certain Disabled Persons. One
area, where the entitled person’s right to
influence and autonomy has been empha-
sised is the choice of personal assistant. The
possible conflict with the right of assistants
not to be discriminated against was not dis-
cussed in the preparatory works. However,
reports to the anti-discrimination ombuds-
men show that such a conflict may exist.
The problem may be increasingly important
with the growing use of personal assistants
and also with internationalization of the
market for health care and care services.
The aim of this article is to investigate
the legal conflict between these two inte-
rests. One conclusion is that anti-discrimi-
nation legislation is applicable to personal
assistance as well as to any other profession.
Neither direct nor indirect discrimination
is allowed. In the case of direct discrimi-
nation this means that an employer in per-
sonal assistance is not allowed to reject an
applicant because of the applicant’s sex,
ethnic origin, religion, sexual orientation

or disability. Thus the right to autonomy of
disabled persons may be limited.

However, there is one exception to the
ban on direct discrimination, which may
sometimes be applicable in personal assis-
tance. Exceptions on the ground of the
assistant’s sex can probably be made if the
person entitled to assistance wants an assis-
tant of a certain sex for privacy reasons or
religious reasons. Exceptions may also be
made if a person entitled to assistance is of
foreign origin and wants an assistant with
the same language and culture. Thus, in
these cases the disabled persons” autonomy
is supported by the construction of discri-
mination legislation. In other cases it is
doubtful that exceptions may be made.

The ban on indirect discrimination makes
illegal requirements which especially disfa-
vour the categories protected by legislation.
This may apply to bodily strength, theoreti-
cal education or knowledge of language, but
only if the requirements are unjustified. As
to knowledge of the entitled person’s langu-
age, the employer probably has the right to
have high demands, as good communication
is crucial for the working of the assistance.
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