DI1SKRIMINERINGSFORBUDET OCH
LAGLIGHETSKONTROLLEN'

Om diskrimineringsforbudet

Jamlikhet — som dven innefattar forbud mot dis-
kriminering — ér en central norm i Finlands grund-
lag, i de internationella manniskorattskonventio-
ner som 4r bindande for Finland och i Europeiska
unionens grundfordrag. For Finlands vidkom-
mande ingdr jamlikhetsbestammelsen och diskri-
mineringsforbudet grundlagens 6 § (731/1999), i
kapitlet om grundlaggande fri- och réttigheter.
Grundlagens diskrimineringsforbud upp-
tar inte en uttdommande forteckning over diskri-
mineringsgrunderna. Diskrimineringsforbudet
ar dessutom allmant formulerat och vittomfat-
tande nar det galler vilka personkretsar det ska
tillampas pa. Detta innebar att vilket som helst
skal att sdrbehandla en person i en jamforbar si-
tuation utan godtagbar grund av en orsak som
galler hans eller hennes person kan utgora dis-
kriminering och att alla och envar sdlunda kan
aberopa diskriminering och brott mot GL 6.2 §.
Tillampningsomradet for grundlagens diskrimi-
neringsforbud ar mycket allmant definierat och
bestammelsen kan ses bdde som ett direkt till-
lampligt forbud och som ett rattesnore for lag-
stiftaren. Direkt tillamplighet innebar att en en-
skild person kan dberopa forbudet i ett enskilt
fall, exempelvis i ett klagomalsérende. Som ratt-

tesnore for lagstiftaren fungerar diskriminerings-
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forbudet s att riksdagen inte far stifta lagar dar
manniskor utan godtagbara grunder forsatts i en
ojamlik stallning.

Det finns diskrimineringsforbud ocksé i
annan lagstiftning 4n i grundlagen, exempel-
vis i strafflagen, statstjanstemannalagen (11 §,
25/2004) och i arbetsavtalslagen. Diskrimine-
ringsforbudet kommer ocksé upp i lagen om li-
kabehandling, som vid sidan av jamstélldhetsla-
gen ar att betrakta som en allman lag. Lagen om
likabehandling genomfordes utifran tva EU-di-
rektiv om likabehandling.? Foljden av detta har
blivit att 4ven om grundlagens jamlikhetsbe-
stammelse har en mycket hog status i grundla-
gen, bygger den lagstiftning som subsidiért regle-
rar jamlikhetsfrdgor 1 vart land p& genomforandet
av EU-direktiven.

Syftet med lagen om likabehandling ar att
framja och trygga likabehandling samt att effekti-
visera rattsskyddet for den som utsatts for diskri-
minering i sddana diskrimineringssituationer som
hor till lagens tillampningsomrade (1 § i lagen om
likabehandling, 21/2004).

Att lagen om likabehandling har stallning av
en allman lag kommer till synes bland annat i att
den definierar vissa allmédnna begrepp sdsom dis-
kriminering, férbud mot repressalier och bevis-
borda vid behandling av diskrimineringsarenden.

Trots att lagen har ett brett tillimpningsomrade

% Radets direktiv 2000/43/EG om genomforandet av principen
om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska
ursprung och radets direktiv 2000/78/EG om inrattande av en
allmén ram for likabehandling i arbetslivet.
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som innefattar savil offentlig som privat verksam-
het galler den bara vissa, i lagen uppriknade livs-
omraden. Nar det galler diskriminering pa grund
av etniskt ursprung namner lagen fler livsomra-
den 4n i andra diskrimineringsfall av orsaker som
géller nigons person.

Samtliga diskrimineringsgrunder kan bli till-
lampliga pa naringsutovning, arbetslivet, utbild-
ning och medlemskap i fackorganisationer eller
utnyttjande av {6rméner som dessa organisatio-
ner tillhandahaller. Lagen tillampas dessutom pa
diskriminering pa grund av etniskt ursprung om
detta sker pd nagot av foljande livsomraden: so-
cial- och halsovérdsservice, socialskyddsforma-
ner eller andra stod, rabatter eller formaner som
beviljas pa sociala grunder, fullgorande av varn-
plike, frivillig militartjanst for kvinnor eller ci-
viltjanst eller tillhandahéllande till allmanheten
av bostader, annan 1os eller fast egendom eller
tjanster som ar allmént tillgangliga, med undan-
tag av rattshandlingar som hor till privatlivet
och familjelivet.

Direktiven ledde till en skarpning av diskri-
mineringsforbudet i Finland. Enligt direktiven ar
det inte tillatet att ndgon av en orsak som galler
hans eller hennes person behandlas mindre for-
manligt 4n en annan person i en jamforbar situa-
tion. Saval strafflagen som grundlagen tillater all-
mant sddan sarbehandling. I direktiven begransas
och definieras mojligheterna till sarbehandling
noggrant. Nagra allmanna "godtagbara” undantag
finns inte. Andra nyheter i lagen ar att trakasserier
och instruktioner eller befallningar att diskrimi-
nera betraktas som forbjuden diskriminering och
ar forenade med omvénd bevisborda.
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Diskrimineringsférbudet
och laglighetskontrollen av for-
valtningen samt justitiekanslern

Jamlikhetsfragor och péstdenden om brott inom
forvaltningen mot diskrimineringsforbudet ar ett
aterkommande tema i klagomélen till justitie-
kanslern. I min ¢vervakningspraxis har jag under
den senare tiden upprepade génger fattat beslut i
arenden berort jamlikhetsfragor och dar bdde den
nya lagen om likabehandling och grundlagen har
varit tillampliga. I dessa avgoranden har jag till-
lampat diskrimineringsforbudet i bagge lagarna
och forsokt f& fram en sammanhéllen tolkning.

I besluten dryftar jag bland annat vad som
ska anses vara en forbjuden diskriminerings-
grund. Lagen ar 6ppen i detta avseende och ex-
empelforteckningarna uppvisar variationer.

Lett fall som gallde avgiftstaxan for torgplatser
respektive sysselséttningsfragor tog jag stallning
till fragan om &beropande av ndgons hemort kan
utgora en forbjuden diskrimineringsgrund och i
ett fall som géllde en arbetarskyddsrapport och
det s.k. Tehy-protokollet tog jag stallning till fra-
gan om deltagande i facklig verksamhet och ratt-
ten att uttrycka dsikter. For att kunna avgora om
ogynnsam behandling kan godtas gjorde jag en
avvdgning mellan grundlagen och lagen om lika-
behandling. Grundlagen tillater namligen ogynn-
sam behandling p4 godtagbara grunder i jamfor-
bara situationer, medan lagen om likabehandling
betraktar ogynnsam behandling som otillaten dis-
kriminering inom lagens tillampningsomrade och
forbjuder sddan behandling. De fall som gallde
torgtaxan respektive sysselsattningsstodet berorde
bland annat den kommunala autonomins bety-
delse i detta avseende. Nar det gallde Tehy-proto-
kollet var det ocksa fraga om att dra upp granser
for forhandlingssystemet, strejkratten samt inne-
héllet i instruktioner eller befallningar vid defini-
tion av diskrimineringsbegreppet.



I samtliga fall ar det viktigt att se justitie-
kanslerns roll som laglighetsovervakare och in-
se att klagomalsforfarandet r ett kompletteran-
de rattsmedel: klagomalsavgorandena ger inget
omedelbart rattsskydd utan tar endast stallning
till lagligheten i myndigheternas forfarande. I det
enskilda fallet ar det domstolens sak att meddela
rattsskydd, vilket inte befriar myndigheterna fran
skyldigheten att folja de bestammelser om forbud
mot diskriminering som ingér i grundlagen och

lagen om likabehandling.

En kommuns avgiftstaxa for
torgplatser — grunderna och beloppen

Kommuninvénare och andra torghandlare beta-
lade olika stora avgifter enligt den faststallda av-
giftstaxan da de hyrde torgplatser pa stadens torg.
Jag anség att forfarandet stred mot principen om
likabehandling och mot diskrimineringsforbudet
i savil grundlagen som i lagen om likabehand-
ling. Mojligheten att bedriva handel p4 stadens
torg gav upphov till en jamforbar situation dar
néringsidkare fran andra kommuner utsattes for
ogynnsam behandling pa grund av boningsort
(OKV/339/1/2006).

En stads sysselsittningsbeslut

En stad handlade enligt min uppfattning i strid
med forbudet mot diskriminering genom att gyn-
na den egna stadens ungdomar nér den bevilja-
de sysselsattningsstod. Staden beviljade sédana
arbetsgivare sysselsattningsstod som anstallde en
ung person fran orten i arbetstérhallande pa viss
tid. Ett villkor for stodet var att den unga perso-
nen var skriven pé orten. Enligt jamstalldhetsla-
gen far ingen diskrimineras av personrelaterade
orsaker. Lagen tillampas ocksa pa urvalskriterier
vid anstéallning. En personrelaterad orsak som in-

te hinfor sig till utférandet av arbetet eller upp-

giften, sdsom boningsort, ar en forbjuden urvals-
grund (OKV/150/1/2008).

Ett kommunalt arbets- och
tjanstekollektivavtal
(det s.k. Tehy-protokollet)

Tehy rf och Kommunala arbetsmarknadsver-
ket godkinde ett forlikningsforslag som en av
arbetsministeriet tillsatt forlikningsnamnd ha-
de lagt fram om anstallningsvillkoren for Te-
hy-medlemmar och om Tehys stéllning (det s.k.
Tehy-avtalet). Avtalet ar till sin natur ett tjanste-
kollektivavtal enligt lagen om kommunala tjans-
tekollektivavtal och ett arbetskollektivavtal enligt
lagen om kommunala kollektivavtal.

I mitt avgorande tog jag stallning till avtalet
till den del som det enligt en avtalsbestdimmelse
endast ska tillampas pa Tehys medlemmar. Ytter-
ligare tog jag stallning till jamstélldhetsombuds-
mannens agerande sdsom medlem av forliknings-
ndmnden. Det 4r fullt mojligt att med stod av lag
begransa den avtalsbundna kretsen. I det aktuel-
la fallet begrénsades kretsen emellertid enbart till
Tehy-medlemmar. Av detta foljde att de arbets-
givare som var bundna av avtalet inom ramen
for avtalet genom olika anstéllningsvillkor kunde
behandla tjansteinnehavare och arbetstagare som
inte hor till Tehy pa ett annat satt an Tehy-med-
lemmar, trots att de utforde samma, i avtalet
avsedda arbete.

Detta ledde till att tjansteinnehavare och ar-
betstagare som inte horde till Tehy med stod av
avtalet kunde behandlas mindre forménligt 4n
Tehy-medlemmar behandlas, har behandlats eller
skulle behandlas i en jamforbar situation, utan att
grunden l4g i arbetsuppgifternas art och var ett
verkligt och avgorande krav i anknytning till utfs-
randet av arbetsuppgifterna. Enligt 6 § i lagen om
likabehandling 4r avtalet i sig ett brott mot diskri-

mineringsforbudet, aven om det &nnu inte skul-
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le ha tillampats i ett enda konkret loneavgorande.
Detta framgér av lagens formulering “skulle be-
handlas”. (OKV/1333/1/2007, OKV/181/1/2008).

Diskrimineringsgrunderna

ilagen om likabehandling

I en arbetarskyddsberattelse hade det konstate-
rats att facklig aktivitet och patalande av missfor-
héllanden pa arbetsplatsen inte var i lagen om li-
kabehandling avsedda diskrimineringsgrunder
och att det darfor inte kunde anses att det ha-
de brutits mot lagens diskrimineringsforbud. I
mitt avgérande ansag jag det for det forsta sjalv-
Klart att patalande av missforhallanden pa arbets-
platsen genom asiktsyttringar, pa det satt som
A enligt utredning hade gjort, dr en sadan dis-
krimineringsgrund som avses i 6 § 1 mom. i la-
gen om likabehandling. For det andra ansag jag
att diskrimineringsgrunden "av nigon annan or-
sak som galler hans eller hennes person” innefat-
tar facklig aktivitet och ocksa det att ndgon inte
ar fackligt organiserad. I mitt avgorande hanvi-
sade jag pa denna punkt till att forteckningen i
6 § over forbjudna diskrimineringsgrunder en-
ligt lagens forarbeten ska motsvara bade de dis-
krimineringsgrunder som avses i grundlagens 6 §
2 mom. och de diskrimineringsgrunder som for-
bjuds i diskrimineringsdirektivet och direktivet
om likabehandling i arbetslivet (RP 44/2003, s.
41). I grundlagens 6 § 2 mom. namns inte fack-
lig verksamhet som en diskrimineringsgrund,
daremot namns ndgon annan orsak som galler
hans eller hennes person. Enligt forarbetena till
grundlagen (RP 309/1993 1d , s. 44 ) skulle ex-
empelvis deltagande i foreningsverksamhet va-

w

ra en sadan grund. I grundlagens 13 § 2 mom.
foreskrivs att var och en har facklig forenings-
frihet och att denna frihet bland annat innefat-
tar friheten att hora eller inte hora till en fackfor-
ening. Den tolkning av diskrimineringsgrunderna
i6 § 1 mom. i lagen om likabehandling som in-
gick i arbetarskyddsrapporten var sdlunda felak-
tig (OKV/1233/1/2007)

Jamlikhetsbestimmelsernas

tydlighet

Diskrimineringsforbudet ar en central norm i ett
rattssystem som bygger pa grundldggande fri-
och rattigheter samt manskliga rattigheter. EU
har haft en stor betydelse nar det gallt att stédr-
ka skyddet for likabehandling och har pétagligt
forandrat rattslaget i Finland nar det galler jam-
likhetsaspekten. Ett problem ar emellertid att
bestdammelserna blivit komplicerade och oenhet-
liga.®> Regleringen av jamlikhetsfragor ar i detta
nu inte pé ett naturligt sétt integrerad i den in-
hemska rattssystematiken utan den grundar sig
pé att man har genomfort unionens réttsnormer.
Den darpé baserade systematiska befogenhetsfor-
delningen har darfor fatt en allt for framtradan-
de plats i lagen.

Effekterna av befogenhetsfordelningen inom
unionens sekundérratt skulle visserligen kun-
na overbryggas i samband med det nationella ge-
nomforandet. Nivan p4 skyddet i samband med
diskrimineringsgrunderna i unionens sekundar-
ratt eller inforandet av diskrimineringsforbud en-
dast pé vissa livsomraden kunde omvandlas till
ett allmént och enhetligt diskrimineringsforbud i

Nar riksdagen godkande lagen om likabehandling kompletterades svaret (RSv 95/2003 rd — RP 44/2003 rd) med ett uttalande. Riks-

dagen forutsatte att “ regeringen bereder en proposition med forslag till en likabehandlingslagstiftning utifran det finlandska syste-
met med dess grundlaggande fri- och rattigheter och med samma rattsmedel och pafoljder for alla diskrimineringsgrunder.” Justitie-
ministeriet tillsatte en kommission for att bereda en reform av jamlikhetslagstiftningen (jamlikhetskommissionen). Kommissionen
gav sitt betankande 21.12.2009 (Forslag till ny likabehandlingslag och lagstiftning som har samband med den. Jamlikhetskommis-

sionens betainkande. OMKM 2009:4)

18



den inhemska lagstiftningen. I Finland har man
emellertid inte utnyttjat den nationella lagstift-
ningens allménna befogenheter eller sékerstallt en
enhetlig reglering. Man har narmast nojt sig med
att nodtorftigt genomfora de forpliktelser som fol-
jer av unionslagstiftningen. De inhemska losning-
arna i lagen om likabehandling 4r narmast kopie-
rade ur den géllande jamstélldhetslagen.

Bristen pa enhetliga normer som reglerar
jamlikheten har i forlangningen lett till juridisk
och formell oenhetlighet. Beroende p4 diskrimi-
neringsgrunden eller livsomradet ar ju diskrimi-
nering for narvarande mer eller mindre absolut
forbjuden och starkare an rittsskyddet. A andra
sidan kan diskriminering vara mera klandervart
pé vissa livsomraden och i friga om vissa grun-
der. Atminstone kan behovet av rattsskydd vara

storre, vilket skulle motivera ett sarskilt skydd.

Jamlikhetsbestdmmelserna i Finland upp-
fyller sélunda inte i alla avseenden grundlagens
krav p4 att faktisk jamlikhet bor framjas och sa-
kerstallas och inte heller grundlagens 22 § dar
det foreskrivs att de grundlaggande fri- och rat-
tigheterna och de manskliga rattigheterna ska
tillgodoses.

Det ar alltsd paradoxalt att samtidigt som
skyddet for jamlikheten blivit starkare i och med
genomforandet av EU-rétten har detta samtidigt
lett till 6kad ojamlikhet. Det dr givetvis fraga om
en relativ och inte en absolut ojamlikhet. Vi be-
hover en allman nationell jamlikhetslag som pé
ett overgripande och enhetligt satt tar stallning
till behovet av skydd i jamlikhetssammanhang pa
olika livsomraden och till frigan om rattsmedlen,
dock utan att ge avkall pa den skyddsniva vi re-
dan har uppnatt.
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