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Summary

The European Union is an multicultural international cooperative area consisting
of many ethnic and racial groups. Moreover, it has many minority groups which
are in need of protection. Also, the free movement of persons has led to an
increased diversity and while we experience a greater diversity we also see

nationalist and racist movements on the uprise.

On a Union level there is both primary law and secondary law for the protection
of the human right of not being discriminated on grounds of race and ethnicity.
The focus of this essay is on directive 2000/43/EG which implements the
principle of equal treatment between persons irrespective of racial and ethnic
origin. Decisions from the European Court of Justice regarding interpretation of

the directive have also been of relevance.

The directive have been analysed by looking at certain core issues, mainly,
ethnicity and race, as well as the legal implication of what constitutes
discrimination in relation to racism. Firstly, the paper attempts to establish the
legal meaning and definition of the words race and ethnicity, and secondly it
tries to establish the legal concept of discrimination based on the scope of direct

and indirect discrimination as well as the scope of the directive.

After these legal implications are examined, the core issues are analysed from a
Critical Race Theory-perspective, which means that the issues at hand are been
put in relation to the concept of power, race and racism. Central issues in this
analysis have regarded the lack of definition of the central terms of race and
ethnicity as well as the gap between the victim’s perception of racism and the
legal scope of the directive. Critical Race Theory allows you to analyse the
legislation in a broader perspective exposing problems which otherwise could

not be exposed.

Several issues have been found in relation to the directive. These issues consists

of lack of legal definition concerning central terms, but also of contradicting legal



sources. Another issue is the slow legal progress in matters concerning race and
ethnicity. In addition to this, the concept of direct and indirect discrimination
does not address the type of racism which is considered to be less important
according to the public opinion. Overall, it seems that there is an unwillingness

to problematize race and racism within the Union.

Based on the issue of lack of definition concerning the central terms and the
difference between discrimination and racism, the protection of the right to not
be discriminated is significantly reduced. As a result the protection that is
provided by the directive is limited and the directive might in the long run fail to
achieve its objectives. Therefore, the fundamental right to not be discriminated
on grounds of race and ethnicity in many cases remains a formal right without

any actual effect.



Sammanfattning

Europeiska Unionen ar ett mangkulturellt internationellt samarbetsomrade som
bestar av en blandning av manga olika etnicitetsgrupper och rasgrupper. EU har
flera skyddsvarda minoritetsgrupper och den fria rérligheten av personer har pa
senare ar lett till 6kad mangfald. Samtidigt som vi har en 6kad mangfald finns

dock ocksa nationalistiska och rasistiska tendenser.

Som skydd mot diskriminering grundat pa ras och etnicitet finns darfor
primarrattslig och sekundarrattslig EU-lagstiftning. Fokus for denna uppsats har
varit direktiv 2000/43/EG om genomforandet av principen om likabehandling
av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung. EU-domstolens domar har

ocksa haft relevans i den man de avsett tolkning av direktivet.

Direktivet har granskats genom att vissa karnfragor satts i fokus. Dessa
karnfragor har utgjorts av inneboérden och tolkningen av begreppen etnicitet och
ras, samt den rattsliga innebdrden av vad som utgor diskriminering som sedan
stallts mot definitionen av vad som utgor rasism. En rattsdogmatisk analys har
gjorts for att soka faststdlla den rattsliga inneborden av begreppen ras och
etnicitet, samt direktivets rattsliga skyddsverkan baserat pa innebérden av

direkt och indirekt diskriminering, samt direktivets tilliampningsomrade.

De rattsliga slutsatserna har sedan problematiserats ur ett Critical Race Theory-
perspektiv, vilket i grunden inneburit att karnfragorna satts i relation till makt,
ras och rasism. Centralt for framstdllningen har varit definitionsproblematik
gallande ras och etnicitet, samt luckan mellan offrets uppfattning av rasism och
den rattsliga inneb6rden av diskriminering. Det kritiska perspektivet mojliggor
en bredare analys av det aktuella direktivet och problem som annars inte hade

kunnat belysas kan fangas upp.

[ analysen har vissa problem patraffats. Problemen har utgjorts bland annat av
bristande rattslig definition av diskrimineringsgrunderna och motsigande
rattskallor. Andra problem har utgjorts av en viss troghet gillande framsteg i

fragor om etnicitet och ras. Dessutom fangar inte direkt och indirekt



diskriminering upp de fall av rasism som ur allmdnhetens synvinkel ses som
mindre allvarliga. Generellt sett tycks det finnas en ovilja att problematisera ras
och rasism i EU. Begransningar av direktivets tillampningsomrade sallar ocksa

bort manga fall av rasism som annars hade kunnat bekdmpas.

Definitionsproblematiken och skillnaden mellan rasism och diskriminering gor
att det EU-rattsliga skyddet mot diskriminering begransas. Detta innebar att
lagstiftningens effektivitet och skyddsverkan reduceras, vilket riskerar att
medfora att lagstiftningens mal inte kan uppnas. Ratten att inte bli diskriminerad
blir darfor, for de allra flesta som upplever sig utsatta for diskriminering pa

grund av sin etniska harkomst, en formell rattighet som saknar materiell verkan.



Forkortningar
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1. Inledningskapitel
1.1 Diskriminering inom EU

Personer som befinner sig pa Europeiska Unionens territorium har enligt
fordragsratt och sekundarlagstiftning en formell ratt att inte bli diskriminerade
pa grund av ras och etnicitet. Ritten att inte bli diskriminerad kan sigas vara ett
av unionens karnvarden, enligt artikel 2 FEU. Trots att denna ratt existerar ar det
dock ett valkadnt faktum att personer faller offer for rasdiskriminering och etnisk

diskriminering i medlemsstaterna.

EU:s befolkningsuppsattning bestdr av manga etniciteter, raser och
nationaliteter. Den fria rorligheten av personer har lett till 6kad mangfald och
fler motespunkter mellan personer av skilda ursprung. EU har ocksa flera
minoritetsgrupper som Kkraver sarskilt skydd for att 6vervinna de svarigheter
dessa grupper moéter i sin vardag. Pa senare ar har dessutom stora
flyktingstrommar anldnt till unionens medlemsstater, vilket innebar nya
svarigheter och nya utmaningar for diskrimineringslagstiftningen gallande ras

och etnicitet.

Samtidigt som vi inom unionen upplever en 6kad mangfald har ocksa
hogerextrema  krafter blivit starkare pa manga hall i EU. 1
Diskrimineringsskyddet har darfér relevans nu mer dn nagonsin. Lagen ar i
dessa sammanhang ett verktyg for att paverka samhallet, aven om det inte ar det
enda verktyget.2 Diskrimineringsproblematik bor vara av intresse for oss alla.
Dels for att utsatta manniskor far illa nar de blir diskriminerade pa grund av sitt
ursprung, men aven for att diskriminering dessutom hindrar social integration

och ekonomisk tillvaxt.3

1Jfr. exempelvis Skoglund, Metro, 2014.

2 Om hur lagen paverkar samhallet, jfr Mathiesen, Rdtten i samhdllet - en
introduktion till réttssociologin, s. 23.

3 FRA, Kampen mot rasdiskriminering; direktiv 2000/43/EG, skal 8,9 och 12.



Den har uppsatsen handlar om hur EU:s direktiv 2000/43/EG, om
genomforandet av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras
eller etniska ursprung, hanterar etnicitet, ras och rasism. Uppsatsen behandlar
dels direktivets definitioner av ras, etnicitet och diskriminering, samt hur
direktivets tillimpningsomrade och innebdérden av direkt och indirekt
diskriminering paverkar direktivets skyddsverkan nar den rattsliga innebérden
av diskriminering stills mot rasism. Forutom direktiv 2000/43/EG kommer
ocksd EU-domstolens domar vara foremal for analys i den man de tolkar
direktivet. Analysen av det rattsliga materialet gors ur ett Critical Race Theory-
perspektiv, vilket i grunden innebar att direktiv 2000/43/EG, kommer att

problematiseras med utgangspunkt i maktférhallanden, ras och rasism.

Critical Race Theory-perspektivet anvands for att battre kunna utréna hur EU:s
direktiv mot rasdiskriminering och etnisk diskriminering behandlar etnicitet, ras
och rasism. Direktivets utgangspunkter gillande dessa begrepp ar avgorande for
att faststdlla direktivets skyddsverkan och for att pavisa problem som gor att den
rattsliga regleringen inte far onskad effekt. Det kritiska perspektivet
tillhandahaller darfor verktyg som gor att det rattsliga materialet kan analyseras
i ett bredare perspektiv, vilket gor att problem som annars inte hade kunnat

upptackas kan belysas.

1.2 Syfte och avgransning

Det overgripande syftet med denna uppsats ar i forsta hand att faststdlla en
rimlig tolkning av gillande ratt avseende vissa delar av radets direktiv
2000/43/EG av den 29 juni 2000, om genomférandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung. EU-
domstolens domar far ocksa relevans i den man de tolkar direktivet. Darefter ska
ett kritiskt CRT-perspektiv tillimpas for att undersoka om det finns nagra
potentiella brister med direktivet som kan upptdckas med tillampning av ett

CRT-perspektiv. Tyngdpunkten for uppsatsen ligger pa CRT-analysen.

Jag har valt att titta pa vissa kdrnfragor for att se hur direktivet behandlar ras,

etnicitet och rasism. Dessa karnfragor galler inneborden av direktivets definition
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av etnicitet och ras, samt innebdrden och definitionen av vad som enligt
direktivet  utgér  diskriminering i kombination med  direktivets
tillampningsomrade. Den rattsliga inneboérden av diskriminering i kombination
med direktivets tillimpningsomrade kommer ocksd att sittas i relation till

definitionen av vad som utgor rasism i ett CRT-perspektiv.

Dessa kadrnfragor ar avgorande for huruvida en person som upplevt sig vara
utsatt  for  olikbehandling ska omfattas av det skydd EU:s
antidiskrimineringslagstiftning gallande ras och etnicitet erbjuder. Angdende
analysen av direktivets tillimpningsomrade, samt innebdérden och definitionen
av vad som utgor diskriminering finns det en misstanke om att direktivet inte
omfattar alla de situationer som av den enskilde skulle kunna uppfattas som
rasism. Uppsatsen gor inte ansprak pa att 16sa de problem lagstiftningen brottas

med utan syftar endast till att problematisera oklarheter och analysera problem.

Inom ramen for detta syfte ska sex delfragor besvaras:

- Hur definieras etnicitet och ras i direktiv 2000/43/EG?

- Vilken kritik kan riktas mot den rattsliga definitionen av etnicitet och ras i
direktiv 2000/43/EG ur ett CRT-perspektiv?

- Vad innebar direkt och indirekt diskriminering enligt direktiv
2000/43/EG?

- Vilket tillampningsomrade har direktiv 2000/43/EG?

- Hur forhaller sig direkt och indirekt diskriminering, samt
tillampningsomradet gallande direktiv 2000/43/EG till begreppet rasism
som det definieras i CRT.

- Vilken 6vrig kritik kan riktas ur ett CRT-perspektiv mot den rattsliga
definitionen av direkt och indirekt diskriminering i direktiv 2000/43/EQG,
samt tilliampningsomradet i direktiv 2000/43/EG gallande direktivets

reella skyddsverkan?
EU:s rattsliga system utgors dels av de 28 medlemsstaternas interna

rattsordningar och dels av EU:s gemensamma rattsordning. Det ligger inte inom

ramen for denna uppsats att utreda hur skyddet mot diskriminering grundat pa
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etnicitet ser ut i de 28 medlemslanderna. Det beror delvis pa att jag saknar de
sprakkunskaper som krdvs for att ta reda pa nodvandig information om
medlemsstaternas interna skydd mot diskriminering och dels for att det inte
faller inom tidsramen for detta arbete. Uppsatsen kommer forhalla sig pa en
gemenskapsrattslig niva dar de gemensamma rattskallorna star i centrum. Detta
utesluter dock inte att vissa exempel kan hamtas fran medlemsstaternas interna

rattssystem.

Andra begrepp som figurerar i lagstiftningen sa som positiv sarbehandling,
minimikrav, tillvaratagande av rattigheter, repressalier, diskriminering pa grund
av association, informationsskyldigheter, dialog mellan arbetsmarknadens
parter och icke-statliga organisationer, organ for framjande av likabehandling,
efterlevnad, sanktioner och genomférandebestimmelser, kraver att atgarder
vidtas pa medlemsstatsniva. Dessa begrepp kommer inte ndrmare att granskas,
eftersom dven detta forutsidtter viss insyn i medlemsstaternas interna

rattssystem.
1.3 Terminologi

1.3.1 Etnicitet och ras

For att omfattas av EU:s regler om forbud mot diskriminering grundat pa ras
eller etniskt ursprung maste den som ansett sig blivit diskriminerad ha den
skyddande egenskapen. Inom CRT anvander man det engelska begreppet race,
ett begrepp som aven anvands i direktiv 2000/43/EG gidllande diskriminering
grundat pa ras och etniskt ursprung. Ordet ras ar numera ett mycket
kontroversiellt begrepp som kan antyda att det finns rasskillnader mellan olika
manniskogrupper. Lasaren uppmarksammas har pa att jag kommer att anvanda
mig av bada begreppen, samt att ordet ras inte syftar till att antyda att det

foreligger rasskillnader mellan olika manniskogrupper.
Vad ar da ras och etnicitet? Inneborden av orden ras och etnicitet kan verka

sjalvklar, men faktum ar att det finns manga olika teorier och utgangspunkter

gallande begreppen. Om vi forst och framst tittar pa ordet etnicitet ar synonymer
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till ordet exempelvis etnisk grupptillhorighet eller etnisk identitet. Vissa tolkar
etnicitet som hdarkomst, medan andra menar att det handlar om fysiska
egenskaper. Etnicitet kan ocksa forklaras som en identifikation och en kénsla av
tillhorighet till en viss etnisk grupp, vilket ocksa gor etnicitet till ett subjektivt
begrepp.*

Internationellt anvands fyra former for faststillande av en persons etnicitet och
ras. Dessa ar sjdlvidentifiering, identifikation gjord av en utomstdende part
baserat pa objektiva Kkriterier, identifikation gjord av en utomstdende part
baserat pa yttre sirdrag och identifikation gjord av samhallsmedlemmar. I
Europa anvands framst tva av dessa metoder, ndmligen sjilvidentifiering och

identifikation baserat pa objektiva Kkriterier. >

Gallande definitionen av ras kommer jag att anvanda mig av CRT:s forklaring.
Ras dar inom CRT en social konstruktion,® och personer som inte nédvandigtvis
har samma ursprung racificeras som en rasgrupp.’” Mer om detta foljer under

avsnitt 1.4.1.

1.3.2 Diskriminering

Diskriminering ar enligt CRT en del av varje samhalle och darfér maste man gora
skillnad pa laga diskriminering och olaga diskriminering. Laga diskriminering ar
olikbehandling som ar tillaten och olaga diskriminering ar olikbehandling som ar
forbjuden. Ibland anvdnds dven begreppen diskriminering och icke-
diskriminering for att féormedla laga och olaga diskriminering.8 Statliga aktoérer
far exempelvis inte diskriminera personer pa grund av deras ras eller etnicitet
vid utbetalningar fran socialférsiakringssystemet, men var och en har ritt att

sjalv valja vem de vill umgas med i den privata sfaren.®

4Yang, Ethnic studies: issues and approaches, s. 39 f.

5> Moschel. Moschel och Hermanin, m.fl. (red.), Fighting discrimination in Europe,
the case for a race-conscious approach, s. 74 f.

6 Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 62.

7 1bid, s 62; Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 7 f.

8 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 318.

9 Jfr. Ibid, s. 318.

13



Den olaga diskrimineringen utgors i direktiv 2000/43/EG av direkt och indirekt
diskriminering, enligt artikel 2 i direktivet. Andra termer som florerar i den EU-
rattsliga diskrimineringsratten ar principen om icke-diskriminering och
principen om likabehandling. Likabehandlingsprincipen och principen icke-
diskriminering tycks inom EU-rdtten behandlas som synonymerl® och darfor
kommer de dven i denna framstallning att behandlas som synonymer for att inte

skapa begreppsforvirring.

1.4 Teori — Critical race theory

1.4.1 Introduktion till Critical race theory

Det ar av mycket stor betydelse vilket betraktelsesatt juristen har pa ratten. Det
teoretiska perspektivet som anldggs far stor betydelse vid besvarandet av
fragestallningarna. Man kan boérja med att konstatera att antidiskriminerings-
ratten pa omradet for etnicitet och ras stindigt brottas med fragan om varfor
personer utsatts for diskriminering pa grund av sin etnicitet och ras nar vi har
formella rattigheter och lagar som uttryckligen foérbjuder denna typ av
diskriminering. Inom EU-ratten, som ar fokus for denna uppsats, finns férutom
ett overgripande rattighetsskydd i primarlagstiftningen dessutom detaljerad
sekundarlagstiftning till syfte att motverka olikbehandling av manniskor baserat

pa deras etniska ursprung.

Fragan om varfor diskriminering existerar ska dock inte besvaras i denna
uppsats. Istdllet ska direktiv 2000/43/EG kritiskt utvarderas ur ett CRT-
perspektiv. Teoretiska verktyg kommer darfor att hamtas ur CRT vid analysen av
det som framkommit vid den rattsdogmatiska undersékningen. Ett CRT-
perspektiv kan pa sa satt medvetandegora rasismens existens inom det rattsliga
systemet. Teorin kan sdledes anviandas for att rikta Kkritik mot sjilva

grundstenarna i det rattsliga systemet som vi ska se nedan.

10 Jfr exempelvis EU-domstolens uttalande i C-83 /14 CHEZ Razpredelenie
Bulgaria, punkt 58 och 72.
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CRT bildades under 1970-talet som en motkraft till de rasstrukturer som bildats
i USA efter medborgarrattsrorelsen.!l Man ansag att den liberala fargblinda
rattsliga ideologin upprattholl diskriminerande strukturer i samhallet,12 och att
denna ideologi bevarade, samt dolde de vitas privilegier. CRT skulle darfor
anvandas for att synliggora bakomliggande rasistiska premisser, dd man ansag

sig behova nya verktyg for att motverka rasism i samhallet.13

Delgado och Stefancic som ar bland de framsta forfattarna inom CRT menar att
CRT ifragasatter grunden i den liberala rattsordningen, vilket inkluderar
jamlikhetsteorier, neutrala principer i Kkonstitutionell ratt, upplysnings-
rationalism och juridiska resonemang.1* CRT gar ut pa att studera och
transformera forhallandet mellan ras, rasism och makt.’> Fokus inom CRT ligger
pa hur strukturer inom den rattsliga tankevarlden och den rattsliga kulturen
paverkar ratten och bevarar rasism. Forstar man detta leder det till ett mer

effektivt bekdmpande av rasstrukturer.16

Det finns idag flera inriktningar inom CRT och teorin kan sdgas fungera som en
form av paraplyteori for andra kritiska teorier som har sitt ursprung inom CRT.
CRT ar inte rattsteoretiskt fixerat till sin form utan olika forfattare och forskare
anvander teorin pa olika satt. 17 Allmant kan dock sdgas att CRT riktar sin Kkritik
internt mot det slutna rattsliga systemet och interna situationer.!8 De av teorins
grundfragor som blir relevanta fér denna framstillning ar ras, rasism,
intersektionalitet, social rdttvisa, att utmana den dominerande ideologin,1° samt

privilegier grundat pd identitet, 2% och att olika grupper upplever olika former av

11 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 315.

12 Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 21 f.

13 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, 315; jfr. &ven Delgado,
m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 4.

14 Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 3.

15 Ibid, s. 2.

16 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 316 f.

17 1bid, s. 320.

18 Jfr. Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 95.

19 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 321 ft.

20 Méschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 63; Delgado, m.fl,, Critical race
theory: an introduction, s. 7.
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diskriminering.2! Nedan foljer en beskrivning av dessa grundfragor. Manga av
dessa grundfragor gar in i varandra, varfor det ar svart att dra klara granser

mellan dem.

1.4.2 Ras och forandringar géallande rasstrukturer

Ras dr inom CRT en social konstruktion,?2 och grupper som inte nédvandigtvis
har samma etniska tillhorighet klumpas av den dominerande gruppen i
samhallet ihop som en ras, vilket kallas rasificering. Exempel pa grupper som
rasificerats ar asiater, muslimer och araber. Ordet ras anvands som ett verb for

att formedla rasificering.23

Manga CRT-forfattare i USA har numera till viss del lamnat den bindra svart-vita
paradigmen och istdllet breddat vyn till att innefatta alla personkategorier som
kan utsattas for rasdiskriminering. Det har lett till att man kan uppmarksamma
att olika grupper upplever olika former av diskriminering och forutfattade
meningar. Ett exempel pa detta ar att man i USA ser afroamerikaner som

exempelvis lata och kriminella, medan asiatiska amerikaner ses som opalitliga.24

Inom CRT uppmadrksammar man att personer med samma ursprung kan dela
vissa fysiska drag, sa som hudfarg, fysik mm., men man menar att dessa fysiska
egenskaper har mycket lite eller inget alls att gora med hur en person egentligen
ar, sa som personens intelligens, moral och personlighet.2> Ras ska darfér endast
ha betydelse sa lange begreppet forekommer inom institutionella strukturer och

i huvudet pa de som diskriminerar.26

21 Mo6schel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 63 f.

22 Mo6schel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 62; Delgado, m.fl., Critical race
theory: an introduction, s. 7 f.

23 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 322; Delgado, m.fl,,
Critical race theory: an introduction, s. 8.

24 Delgado, m.fl., Critical race theory: an introduction, s. 75 f.

25 Ibid, s. 7 f.

26 Jfr. Moschel. Moschel och Hermanin, m.fl. (red.), Fighting discrimination in
Europe, the case for a race-conscious approach, s. 16 f.
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Man anser inom CRT att det medf6ljer vissa inbyggda privilegier baserat pa en
persons hudfiarg, sexuell liaggning och koén. Det finns ocksa en skillnad i
kraftdynamik mellan priviligierade grupper och mindre priviligierade grupper.
Tanken ar att rasdiskriminering skapar ett offer, samtidigt som det skapar

privilegier for den dominerande gruppen.2?

Bell, som ar en av grundarna till CRT, menar att framsteg gallande rasstrukturer
endast gors nar minoritetens och majoritetens intressen mots. Som ett exempel
pa detta tittade han pa malet Brown v. Board of Education fran USA:s hogsta
domstol fran 1954 som efter avgorandet hyllades for att det ansdgs ga
afroamerikanernas vilja tillmotes.28 Vid en narmare granskning menade dock
Bell att malet gav uttryck for en konvergens av vita personers och svarta
personers intressen och att det var anledningen till att domstolen gick pa

afroamerikanernas spar.2°

Bakom resonemanget i domen ansags namligen ligga ett skyddande av den vita
elitens egenintressen.3 Bland annat hade afroamerikanska man tjanstgjort sida
vid sida med vita amerikaner i den amerikanska militdren under bade andra
varldskriget och Koreakriget. Det var darfor inte troligt att dessa personer skulle
atervanda till rasfortryck i arbetslivet frivilligt. Darfér fanns det en
overhangande risk for inhemsk oro. Kalla kriget pagick ocksda under denna
period och da man var i behov av internationellt stod 1dg det inte i USA:s intresse
att internationellt bli utmalade som rasister.3! Forenklat innebar detta alltsa att
systemet ddr icke-vita personer domineras av vita personer fyller en positiv
funktion for den dominerande gruppen, vilket leder till att framsteg endast kan

goras ndr vita och svarta personers intressen mots.32

27 Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 63.

28 Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 7.
29 Bell, Harvard Law Review 1980, s. 526, 529.

30 Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 7.
311bid, s. 18 f.

32 1bid, s. 7.
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1.4.3 Rasism

Inom CRT kritiseras den sndva definitionen av rasism och man menar att ordet
aven maste omfatta de fall av rasism som inte bedéms vara allvarliga ur
majoritetens synvinkel.33 Man menar att rasism ar mycket komplext34 och att en
sndv definition av begreppet begransar mojligheterna att komma tillratta med

rasismen i samhallet.3>

Enligt CRT handlar rasism om avsiktlig och oavsiktlig rasism, omedveten rasism,
institutionell rasism och rasism som blandats med andra former av fortyck sa
som fortryck pa grund av konstillhorighet eller sexuell laggning. Rasism handlar
ocksa om likgiltighet for andra méanniskor pa grund av deras rastillhérighet, samt
vita personers privilegier. De vita personernas privilegier anses besta bade i sma
och stora formaner, sasom exempelvis vanlighet eller inbjudan till verklig
intimitet riktat mot personer som tillhor den egna gruppen.3¢ Detta verkar
innebdra att dven mindre patagliga skillnader i behandling mellan personer av
olika ursprung kan utgéra rasism, forutsatt att det ror sig om behandling som

kan uppfattas som negativ for den utsatta personen.

Gallande rasism dr den teoretiska utgangspunkten fér CRT att rasism ar en
normalt forekommande, men odnskad del av alla samhallen. Att den ar normalt
forekommande innebdr att den ar svar att bekdmpa med ett liberalistiskt
fargblint synsatt pa jamlikhet, dd man med detta synsatt endast kan bekdmpa de
mest uppenbara fallen av diskriminering. 37 Vad som ar att anse som rasistiskt
varierar ocksa mellan olika samhallen. Vissa uttalanden kan exempelvis anses
vara rasistiska beroende pa vilket samhallsklimat de landar i och vilka

stereotyper som figurerar i just det samhallet.38

33 Jfr. Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 7.
34 Ibid, s. 25.

35 Ibid, s. 26.

36 Ibid, s. 25 ff.

37 Ibid, s. 7.

38 Ibid, s. 28.
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1.4.4 Intersektionalitet

Intersektionaliteten inom CRT innebar att ingen person endast har en identitet,
utan att personer kan vara utsatta for diskriminering pa flera olika
identitetsgrunder. Darfor studerar CRT hur ras och andra former av
diskriminerande maktordningar samverkar och Overlappar varandra i ett
samhalle. Intersektionalitetsperspektivet gor det mojligt att fokusera pa
individer som utsatts for diskriminering pa flera grunder sasom ras, religion,
alder, kon, klasstillhérighet mm. Detta gor att olika indelningar blir relevanta
beroende pa vilka grunder man tittar pd och hur dessa grunder samverkar.
Exempel pa detta ar att afroamerikaner i medelklassen kan ha andra intressen

och behov an afroamerikaner i arbetarklassen.3°

1.4.5 Social rattvisa

Inom CRT betonas den sociala rattvisan. Formella rattigheter har i CRT setts som
badde problematiska och vilgérande. De har ansetts vara valgérande pa sa satt att
de kunnat skapa en plattform for motstdnd och fordndring, men &dven
problematisk da de latt kunnat avfardas av den sa kallade liberala fargblinda

ideologin.#0

Dessutom anses endast aggressiva, medvetna anstrangningar kunna bekdmpa
rasism.*! Det finns en viss skepticism inom CRT mot formella rattigheter. Detta
grundar man pa att en viss rattighet blir verkningslés om det samtidigt saknas
omfordelningsmekanismer. Man menar att verklig rattvisa inte kan uppnas utan
omfordelning av resurser.#2 Dock ska tilldggas att detta synsatt har mjukats upp

pa senare ar.*3

39 Jfr. Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 323 f.
40 [bid, s. 324 f.

41 1fr. Delgado, m.fl.,, Critical race theory: an introduction, s. 22.

42 [bid, s. 23.

43 [bid, s. 24.
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1.4.6 Utmanandet av den dominerande ideologin

De flesta forfattare inom CRT ar kritiska till liberalismen som star for rasneutrala
ideologier som meritokrati och fargblindhet och darfér utmanar CRT den
dominerande ideologin. Man menar att neutraliteten underbygger det fortsatta
utovandet av orattvisa och ojamlikhet, samt doljer orattvisor.#* Rasismen ar
saledes djupt integrerat i det rattsliga systemet och fargblindheten blir en ny

version av den forut uttalade rasismen.

Ett exempel pa det liberalistiska synsattet ar konstitutionella neutrala
principer4> och ett mer extremt fall anses vara de synsatt som idag aterfinns i
vissa yttranden fran USA:s hogsta domstol dar man menar att ratten inte ska
gora nagon distinktion gillande ras, vilket CRT-forfattare menar leder till att vi

endast kan komma till ratta med extrema fall av rasism.4¢

1.4.7 Kritik mot CRT

Det har genom aren riktats en hel del kritik mot CRT. Man har bland annat
kritiserat CRT-forfattare for deras argumentation om att det inte finns nagra
objektiva meriter. Kritiken har bestatt i att man inte pa ett tillrackligt tydligt satt
forklarar hur olika minoritetsgrupper kan klara sig olika bra.*” Ett exempel pa
detta ar att personer med judiskt ursprung i USA ofta har hdga positioner i
samhallet pa grund av sina meriter.48 Det har darfor argumenterats for att CRT
skulle vara antisemitistisk.4°> Annan kritik har bestatt i att objektiv sanning
saknas inom CRT, ndgot man inom CRT bemoétt med att sanning ar socialt

konstruerad.>°

44 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 325.

45 Delgado, m.fl., Critical race theory: an introduction, s. 21.

46 [bid, s. 22.

47 Ibid, s. 90.

48 Faber, m.fl.,. Beyond all reason: The radical assault on truth in American law, s.
60.

49 Genomgdende argumentation i Faber, m.fl., Beyond all reason: The radical
assault on truth in American law.

50 Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 92.
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CRT har dessutom Kkritiserats for att vara for enkelsparig, vilket lett till att nya
teorier uppkommit ur CRT. Critical race feminism hdvdar att ras ar for
endimensionellt och endast ser till afroamerikanska maéans erfarenheter.
Afroamerikanska Kkvinnor ses som en Kkombinerad kategori som bade

diskrimineras pa grund av kén, men daven pa grund av ras.>!

Latino- och Latina critical race theory har sitt fokus pa latinamerikaner och ser
alltsa bortom den svart-vita paradigmen. Detta ger teorin mojlighet att fanga upp
och granska manga olika former av fortryck baserat pa immigrantstatus, kultur,
etnicitet med fokus pa latinamerikanernas erfarenheter.>2Andra teorier ar
asiatisk-amerikansk  rdttsvetenskap som ser till asiatisk-amerikanska
erfarenheter i USA, samt Class crits vars fokus ar pa Kklasstillhorigheter.>3
Samtliga av dessa sidogrenar for in andra parametrar dn ras i analysen och alla

har blivit viktiga aspekter i analysen gallande ras och rasificering.>*

Egen Kkritik som kan riktas mot teorin dr att den ar nagot cynisk. Att dessutom
standigt uppmarksamma begrepp som ras och etnicitet kan dessutom gjuta fast
stereotypiska varderingar och motverka férandring genom att man inte kan se

forbi grupptillhorigheterna.

Trots den kritik som kan riktas mot teorin dr den ett bra verktyg for att
uppmadrksamma, belysa och fanga upp problem gillande direktiv 2000/43/EG
som annars inte hade kunnat uppmarksammas. For att kunna lésa problem
maste problemens existens forst utronas och CRT kan har fungera som en bro
mellan juridiken och verkligheten. Samtidigt ar det dock viktigt att vara

medveten om den kritik som riktats mot teorin.

1.4.8 CRT ur ett europeiskt perspektiv

Diskriminering och rasism verkar inte pa samma satt i EU som i USA. Inom EU

handlar rasismen inte framst om forhallandet mellan den sa kallade vita och

51 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 327 f.
52 |bid, s. 328 f.

53 [bid, s. 329.

54 [bid, s. 329.
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svarta rasen med grund i slaveriet, utan framst om rasism som uppkommit
genom en sammanblandning av flera olika kulturer, traditioner, religioner och
nationaliteter. Europa har dessutom en historia av religionsfortryck och
rasfortryck och sa sent som pa 1930-1940-tal fick vi se konsekvenserna av detta.
Inom EU finns manga olika minoritetsgrupper, sdsom resandefolk, personer av
romsk harkomst och urbefolkningar som exempelvis samer och basker.
Dessutom har EU i perioder upplevt stor invandring fran manga delar av varlden,

vilket successivt inneburit en 6kad mangfald.

Fragan blir dd om CRT, som har sin bas i den svart-vita rasparadigmen och som
bildats som en motkraft till den fargblinda liberalismen i USA, kan appliceras
aven i ett EU-rattsligt sammanhang? Det finns idag endast ett fatal europeiska
akademiker som anvander sig av CRT i Europa.®® Dessa utgar ifran att en
liknande liberalistisk fargblindhet existerar i de europeiska rattssystemen och
att ras och etniskt ursprung maste tas pa allvar ndr antidiskriminerings-

lagstiftning utformas.>¢

En av dessa akademiker ar Mathias Moschel som arbetar med CRT ur ett
europeiskt perspektiv. med fokus pa kontinentaleuropeiska lander. Han
argumenterar for att den europeiska fargblindheten fungerar pa liknande satt
som den amerikanska fargblindheten och att rasism i Europa dar mycket smalt
definierad.>” Samtidigt menar han att de europeiska rattssystemen inte har
samma rattighetsvision som det amerikanska rattssystemet har, men att detta
beror pa de europeiska staternas olika rattsliga traditioner.>8 Precis som Delgado
och Stefancic anser Moschel att den mindre allvarliga, vardagliga rasismen
reduceras till att bli irrelevant dven inom EU. Han menar darfor att det finns

utrymme for en europeisk CRT.>?

55 Se exempelvis Michele Grigolo, Constanza Hermanin och Mathias Moschel.
56 Jfr. exempelvis Moschel, m.fl., Ethnic and Racial Studies 2011, s. 1637.

57 Ibid, s. 1641.

58 Méschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 80

59 Moschel, m.fl,, Ethnic and Racial Studies 2011, s. 1641; Moschel, Ethnic and
Racial Studies 2011, s. 1649.
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Moschel anser dels att den europeiska definitionen av rasism och
rasdiskriminering ar alltfér smal, och dels att det finns en ovilja att
problematisera ras, vilket han menar ar en del av den europeiska
fargblindheten.®® Han anser ocksa att rasism, precis som i USA, inte ar avvikande,
utan normalt forekommande.®! Han anser dessutom att eftersom det i Europa
saknas en Kklar rattslig symbol att kimpa emot ar det dnnu svarare att bekdmpa

rasism i Europa dn i USA.62

Slutligen argumenterar han for att det finns ett behov av CRT i Europa, da
minoriteter far utsta diskriminering och da Europa mer och mer blir ett
immigrantsamhalle. Han anser dock att det inte gar att anvianda CRT i Europa
utan vissa modifikationer. Hinsyn maste tas till betydelsen av rasism i Europa
och innebdrden av ras i ett europeiskt perspektiv som skiljer sig fran den
amerikanska versionen av samma begrepp. Ras i ett europeiskt perspektiv
innebar inte framst forhallandet mellan den svarta och vita rasen. Istallet maste

ras betyda alla de olika rastillhérigheter som kan féranleda rasism. 63

Baserat pa ovanstdende resonemang finns det manga argument som talar for att
CRT kan appliceras i en europeisk kontext trots att den bindra svart-vita
rasparadigmen saknas. En liknande form av rattslig fairgblindhet som rader i USA
verkar dven inom EU och mycket av den kritik CRT riktar mot det amerikanska
rattsliga systemet kan pa liknande grunder riktas mot det EU-rattsliga systemet,
dar ingen direkt hdnsyn tas till ras och da alla personer har samma formella

rattigheter.

1.5 Metod och material

1.5.1 Metod

[ denna uppsats anldggs som ovan angivits ett CRT-perspektiv pa analysen. CRT

ifragasatter grunderna och utgangspunkterna for det rattsliga systemet, men for

60 Moschel, Ethnic and Racial Studies 2011, s. 1649 f.

61 Jfr. Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 107.
62 Méschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 80

63 Jfr. Ibid, s. 102 ff.
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att det ska vara mojligt att analysera rattslaget ur ett CRT-perspektiv ar det forst

nodvandigt att faststilla utgangspunkterna for gallande ratt.

Denna utredning befinner sig inom omradet for EU-rattslig lagstiftning och vid
besvarandet av de rattsutredande fragestdllningarna anvander jag mig av den
rattsdogmatiska metoden, da en del av kunskapsintresset for denna uppsats ar
forstdelse kring direktiv 2000/43/EG och dess utformning, innebérd och

tillampning gallande vissa karnfragor.

Den rattsdogmatiska analysen gar ut pa att analysera de olika momenten i
rattskalleldran och slutresultatet belyser hur vissa rattsregler kan forstas i en
viss kontext.64 Rent praktiskt innebar mitt metodval att jag utgar ifran direktiv
2000/43/EG och med stod av detta drar nddvandiga slutsatser for att kunna
besvara mina fragestallningar. Det ror sig alltsa till en borjan om ett sa kallat de-
lege-lata-resonemang. Besvarandet av fragestdllningarna far i férsta hand en
deskriptiv karaktir som sedan mynnar ut i en analytisk CRT-kritik och en
problematisering av det formella diskrimineringsskyddet som EU-ratten
erbjuder. Det innebdr att jag gar langre an att endast soka faststalla gallande ratt.
Enligt Kleineman tillater den rattsdogmatiska metoden att man framfor ett mer
kritiskt resonemang gallande rattsliaget.6> Av denna anledning kommer jag ocksa

att tillampa en friare argumentation.6®

Forenklat innebar detta att utgangspunkten for uppsatsen ar att med hjilp av
den rattsdogmatiska metoden ta reda pa inneborden av etnicitet, ras, direkt och
indirekt diskriminering i direktivet, samt omfattningen av direktivets
tillampningsomrade med hjalp av den rattsdogmatiska metoden, varpa reglerna
darefter kommer att kritiseras, problematiseras och analyseras med hjilp av

CRT.

64 Kleineman. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 26.
65 Jfr. Ibid, s. 24, samt s. 39.
66 Jfr. Ibid, s. 27.
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Nar det giller EU-ratt ar rattskidllornas inbdrdes ordning inte nagon
sjalvklarhet.6” Allan Rosas menar att rattskillorna ska rankas pa detta icke

uttdmmande satt:68

- Viardegrunden i EU:s rattsordning, enligt artikel 2 FEU.

- EU-rattsliga principer, inkluderat de grundlaggande rattigheterna®®

- De primara rattskallorna och dess protokoll

- Internationella avtal som ar bindande fér EU

- De sekundara rattskallorna

- Rattsakter som antagits av kommissionen grundat pa delegerade
befogenheter.

- Rattsakter som antagits av kommissionen eller Radet pa grundval av
genomforande befogenheter

- Nationella lagstiftningsatgarder som kravs for att genomféra unionens

rattsakter

Vid behandling av rattskillorna kommer jag att utga ifran att primarratten har
hogsta dignitet ihop med rattsliga principer som kan harledas ur domar fran EU-
domstolen, da allmdnna principer har ett hogt varde i normhierarkin.”’? Den
sekunddra ratten, sa som direktiv och férordningar, hamnar nast pa tur i
rattskalleordningen. Ovriga rattskallor, s3 som forarbeten och doktrin, anses
normalt vara svagare och kommer inte att rankas inbordes. Detta material far i
princip endast normativ verkan om det saknas annat tolkningsmaterial.” Darfor

kommer dessa rattskallor endast att behandlas som argumentationsunderlag.

Nar det galler tolkning av rattskallorna kan det konstateras att det finns olika
tolkningsmetoder. Exempel pa detta dar den metod EU-domstolen anvander sig

av, som utgors framst av den dndamalsenliga tolkningen dir man ser till

67 Reichel. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodIdra, s. 135.

68 Min 0versattning fran Rosas, m.fl., EU constitutional law, s. 53.

69 D4 de EU-rattsliga principerna faststills av EU-domstolens domar faller EU-
domstolens rattsakter framst in under denna punkt.

70 Kleineman. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 25 ff.; Mal C-
101/08 Audiolux.

71 Reichel. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 127 ff.
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rattskallans andamal och syfte.”2 I min utredning kommer jag att anvanda mig av
detta tolkningsverktyg i den man direktivet inte ensamt reder ut oklarheter. Jag
har aven anvant mig av domar fran EU-domstolen for att tolka lagstiftningen i

den man det har behdvts for att besvara mina fragestallningar.

For att fa fram de mal som behandlar denna typ av diskriminering anvande jag
mig av EU-domstolens sokformular i databasen Curia. Jag sokte endast pa domar
fran domstolen som var avslutade och inneh6ll sokordet “ethnic”. Som
amnesomrade valde jag ”"non-discrimination”, samt ”“fundamental rights”.
Déarefter gjorde jag samma sokning med ordet "race”. Jag var tvungen att vélja
bort mal och beslut som inte var 6versatta till svenska eller engelska. De mal jag
fatt fram sokte jag sedan igenom var for sig for att se om de inneh6ll nagot av
orden "ethnic”, "race”, "racial”, samt "discrimination”. Nar jag laste igenom de

kvarvarande malen mer noggrant saknade vissa mal helt relevans for tolkningen

och tillampningen av direktiv 2000/43/EG. Kvar blev darfor dessa sex mal:

- (C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria
- (C-201/13 Deckmyn och Vrijheidsfonds
- (C-571/10 Kamberaj

- (C-415/10 Meister

- C-391/09 Runevic¢-Vardyn och Wardyn
- (C-54/07 Feryn

Det som framkommit i den rattsdogmatiska undersékningen har sedan
problematiserats ur ett CRT-perspektiv. Det innebar att jag hamtat vissa
teoretiska redskap fran CRT for att analysera det rattsliga materialet och for att
besvara mina fragestillningar. Dessa teoretiska redskap har utgjorts av de
centrala grundfragorna inom CRT som finns angivna under avsnittet om teori.
Verktygen som jag hamtat fran teorin har sedan varvats med egna
problematiseringar och slutsatser, for att skapa en utgangspunkt for diskussion

kring rasproblem och rasism inom direktiv 2000/43/EG.73 Som angivits i

72 Reichel. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodlIdra, s. 122.
73 Jfr. dven Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 62.
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avsnittet om teori ar de grundfragor for CRT som blivit relevanta fér denna
framstallning framst fragor om ras och rasism, intersektionalitet, social rdttvisa,
utmanandet av den dominerande ideologin,”* privilegier grundat pd identitet,”>
och att olika grupper upplever olika former av diskriminering.’® Dessa teoretiska
redskap och argument har anvdnts for att problematisera direktivets
definitioner av ras, etnicitet, direkt och indirekt diskriminering, samt

tillampningsomradet for direktiv 2000/43/EG.

1.5.2 Material

[ min rattsutredande del har jag fraimst anvant mig av ordinart juridiskt material.
Direktiv 2000/43/EG har utgjort den centrala lagstiftningen och o6vriga
rattsskallor sa som EU-rattslig fordragsratt och soft law har framst anvants for
att skapa en bakgrundsbild, men d&ven i viss madn fungerat som
argumentationsunderlag. Domar fran EU-domstolen har anvints som
tolkningsmaterial nar direktivet inneholl oklarheter. Jag har dven anvant mig av
de bakomliggande skalen till direktiv 2000/43/EG for tolkning av direktivet.
Rattskallorna ar pa ett grundlaggande satt nodvandiga for att besvara mitt syfte
och utreda hur EU:s skydd mot etnisk diskriminering och rasdiskriminering

behandlar ras, etnicitet och rasism.

Jag har dven i viss man anvant mig av doktrin som behandlat direktivet vid min
analys och problematisering. Doktrin saknar som ovan angivits betydelse for
rattstillampningen och darfor har dessa kallor endast anvants for att forklara och

utveckla problematiken kring rattstillampningen.

Manga forfattare och akademiker analyserar direktiv 2000/43/EG, men jag har i
skrivandets stund inte hittat nagra artiklar eller bocker som 6ppet behandlar

direktivets hantering av etnicitet och ras, direkt och indirekt diskriminering,

74 Carlson. Korling och Zamboni (red.), Juridisk metodldra, s. 320.

75> Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 63; Delgado, m.fl., Critical race
theory: an introduction, s. 7.

76 Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 63 f.
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samt direktivets tillampningsomrade ur ett CRT-perspektiv. Damian Chalmers”’
har anvant sig av vissa argument fran CRT nar han analyserat direktivet utan att
oppet redovisa detta. Mitt fokus ar dock annorlunda dn Chalmers fokus, da
Chalmers problematiserar direktivet mer generellt. Dessutom ar Chalmers text

fran 2001 och mycket har hiant sedan dess.

Jag har ocksa anvant mig av litteratur som behandlar och forklarar CRT. Denna
litteratur var nddvandig for att forsta hur CRT skulle tillampas och appliceras. Ett
problem med litteraturen var att den visade pa manga olika inriktningar inom
CRT och darfor fick vissa val goras. Jag har darfér valt att fraimst anvianda mig av
Richard Delgado och Jean Stefancic syn pa CRT, samt den syn pa teorin som

Mathias Moschel star for.

Den amerikanska akademikern Richard Delgado och hans fru Jean Stefancic,
diskuterar CRT ur ett amerikanskt perspektiv. Delgado och Stefancic tydliggor
grunderna for CRT och teorins ursprung. Delgado ar en av skaparna till CRT och
hans beskrivning av CRT vager darféor mycket tungt. En svarighet med att
tillampa den CRT som Delgado och Stefancic beskriver dr dock att
utgangspunkterna till storsta delen ligger pa rasism och maktstrukturer i
forhallande till den svarta och vita rasen. Mathias Moéschel som ar en europeisk
akademiker skriver kring ras och etnicitetsfragor i en juridisk kontext. Han har i
flera artiklar, samt i ett antal bocker, skrivit om CRT i ett kontinentaleuropeiskt

perspektiv. Moschel jamfor olika europeiska stater med varandra.

Slutligen kan sédgas att det finns ett flertal studentuppsatser som behandlar olika
former av diskriminering inom EU. Mycket fa av dessa uppsatser handlar om
direktiv 2000/43/EG. Jag har inte funnit ndgon publicerad studentuppsats som

problematiserar direktivet ur ett CRT-perspektiv.

77 Se Chalmers. Fredman (red.)., Discrimination and human rights: The case of
racism.
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1.6 Forskningslage

Det forskas aktivt kring fragor gillande diskriminering grundat pa ras och
etnicitet. Inom EU bevakas dessa fragor bland annat European Union Agency for
Fundamental Rights. Organet presenterar lI6pande forskning relaterad till dessa
fragor ur ett samhallsvetenskaplig och juridiskt perspektiv. Det rader inte heller

nagon brist pa doktrin som behandlar direktiv 2000/43/EG.

Manga amerikanska akademiker forskar kring rasdiskriminering och etnisk
diskriminering ur ett CRT-perspektiv, men endast ett fatal europeiska
akademiker anvander detta perspektiv for sin forskning. Moschel ar som ovan
angivits en av dessa akademiker. Han befinner sig i huvudsak inom omradena for
komparativ konstitutionell ratt, manskliga rattigheter och icke-diskriminering. I
sin forskning behandlar Méschel 6verlappande EU och 6vriga stater i Europa, i
kombination med Europakonventionens paverkan. Han jamfér dven de
europeiska staterna och deras olika rattsliga traditioner med varandra. Hans
fokus ligger dock framst pa de kontinentaleuropeiska landerna och hur dessa

lander behandlar ras och rasism.

[ boken Fighting Discrimination in Europe. The case for a race-conscious approach
samarbetar Moéschel med andra europeiska forskare inom andra vetenskapliga
discipliner och presenterar ny forskning gallande rasdiskriminering och etnisk
diskriminering. Boken ger en bra overblick 6ver problemomradet, men

behandlar inte djupgdende @mnet for denna uppsats.

Uppsatsens dmne ar i mycket liten utstrackning behandlad inom den juridiska
litteraturen. Av denna anledning finns det luckor i den juridiska diskussionen,
bdde avseende problematiseringen av etnicitet och ras i direktiv 2000/43/EG,
men dven gillande inneborden och definitionen av vad som enligt direktivet
utgor diskriminering i kombination med direktivets tillimpningsomrade nar det

stalls mot begreppet rasism.
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2. En oversikt over EU-rattslig lagstiftning pa omradet for icke-

diskriminering grundat pa ras och etnicitet

2.1 Principen om likabehandling

Principen likabehandling ar en grundldaggande rattighet i EU78, vilket vi kommer
se i detta kapitel. Det finns manga kallor for principen bade inom primarratten
och sekundarritten. Principen om likabehandling utgér grunden for den EU-

rattsliga antidiskriminerings-lagstiftningen.

P3 omradet for etnisk diskriminering och rasdiskriminering finns principen om
likabehandling reglerad bade inom primdrratten och inom sekundarratten.

Nedan foljer en 6versiktlig presentation av dessa lagrum och principer.
2.2 Skydd mot etnisk diskriminering och rasdiskriminering i primarratten

2.2.1 FEU

[ artikel 2 FEU anges de grundviarden Unionen ska bygga pa. Bland dessa
omndamns respekt for manniskans vardighet och manskliga rattigheter. Vardena
ska vara gemensamma for medlemsstaterna och medlemsstaternas samhallen
ska kdnnetecknas av bland annat mangfald och icke-diskriminering. Unionen ska
ocksa bekdmpa social utestangning och diskriminering, vilket féljer av artikel 3.3

st. 2 FEU.

Artikel 7 FEU anger Unionens mojligheter att agera om “det finns en Klar risk for
att en medlemsstat allvarligt dsidosatter varden i artikel 2”. Unionen ska vidare i
all sin verksamhet respektera principen om jamlikhet mellan sina medborgare,

enligt artikel 9 FEU.

78 C-8/78 Milac, punkt 8.
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2.2.2 FEUF

Unionen ska vid utformningen och genomférandet av sin politik och verksamhet
soka bekdampa all diskriminering grundat pa bland annat ras och etniskt

ursprung, vilket foljer av artikel 10 FEUF.

Artikel 19.1 FEUF anger vilka befogenheter Unionen har att vidta atgarder inom
omradet for icke-diskriminering. Radet har, efter Europaparlamentets
godkidnnande, befogenhet att genom sarskilt lagstiftningsforfarande med
enhalligt beslut vidta atgarder for att bekdmpa bland annat diskriminering pa
grund av etnicitet och ras. Vidare anges i punkt 2 att Europaparlamentet och
Radet i syfte att stodja atgarder som medlemsstaterna vidtar for att uppfylla
malen i punkt 1, far anta stimulansatgiarder pa Unionsniva, som dock inte far
innebdra att medlemsstaterna behdver harmonisera inhemska lagar och
forfattningar. Artikel 19 FEUF kan troligen inte fa direkt effekt eftersom den inte

uttryckligen forbjuder diskriminering.”®

2.2.3 EU-stadgan om de grundldggande rattigheterna

EU-stadgan blev primarratt i och med Lissabonfordraget, enligt 6.1 FEU. Artikel
21.1 i EU-stadgan ror skydd mot olika former av diskriminering, daribland ras,
hudfarg, etniskt ursprung och tillhérighet i nationell minoritetsgrupp. Dessa
former av diskriminering ar enligt artikeln forbjuden. Artikel 21 skiljer sig i sin
utformning fran artikel 19 FEUF, bland annat genom att fler
diskrimineringsgrunder anges och att artikeln uttryckligen forbjuder
diskriminering. Det ar darféor mojligt att EU-stadgan ger ett bredare
diskrimineringsskydd an artikel 19 FEUF, men detta har dnnu inte bekraftats av
EU-domstolen.8% Detta synsatt kan dock hindras av artikel 52.2 i stadgan som
anger att rattigheter i EU-stadgan som aterfinns i fordragen ska utovas pa de

villkor och inom de granser som faststéllts i fordragen.

79 Ellis, m.fl., EU anti discrimination law, s. 54.
80 Se aven Rosas, m.fl., EU constitutional law, s. 176, om relationen mellan
rattigheter och friheter i EU-stadgan.
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Det kan tdnkas att artikel 21 i EU-stadgan kan fa direkt effekt. Rosas och Armati
menar dock att artiklar i EU-stadgan kan fa direkt effekt i vissa fall, men att detta
blir beroende av skillnaden mellan rattigheter och principer.8! Detta ar sdledes

inte helt klarlagt.

EU-stadgans tillamplighet anges vidare i artikel 51.1. Bestimmelserna riktar sig
till Unionens institutioner, organ och byrder, samt till medlemsstaterna nar
dessa tillampar unionsratten. Stadgan ar alltsa inte tillamplig pa omraden som
inte omfattas av unionsratten, vilket innebdr en begransning av EU-stadgans

skydd.

2.3 Europakonventionens skydd mot etnisk diskriminering som en del av EU-

ratten

Eftersom samtliga EU-medlemsstater dr medlemmar i Europakonventionen kan
en EU-medborgare sagas ha ett dubbelt skydd mot diskriminering. Denna
framstdllning beror endast Europakonventionen som en del av EU:s skydd mot
etnisk diskriminering. Artikel 6.3 FEU anger att Europakonventionens skydd for
de manskliga rattigheterna och grundlaggande friheterna ska inga i unionsratten

som allméanna principer.

[ mal C-571/10 Kamberaj har EU-domstolen angivit att hanvisningen i 6.3 FEU
till Europakonventionen inte innebdr att nationella domstolar ar skyldiga att
direkt tillampa bestimmelserna i konventionen, i de fall en nationell

bestaimmelse strider mot konventionen.82

Vidare anges det i artikel 52.3 i EU-stadgan att om Europakonventioner och EU-
stadgan omfattar motsvarande rattigheter, ska EU-stadgans rattigheter anses ha
samma innebord och rackvidd som de i konventionen. Unionen far dock ge ett

mer langtgdende skydd.

81 Rosas, m.fl,, EU constitutional law, s. 178.
82 C-571/10 Kamberaj, punkt 59-63.
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Aven i punkterna 2 och 3 i ingressen till direktiv 2000/43/EG, om
genomforandet av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras
eller etniska ursprung, hdanvisar man till Europakonventionen i samband med
unionens varden enligt artikel 6 FEU och som en del av medlemsstaternas

gemensamma konstitutionella traditioner.

Dessutom har EU-domstolen vid upprepade tillfallen angett att man inspireras
av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner. Dar inrdaknas
aven de internationella konventioner om skydd for manskliga rattigheter som
medlemsstaterna tilltratt. Europakonventionen ar i detta hianseende av sarskilt

intresse.83

[ artikel 14 i Europakonventionen aterfinns skyddet mot diskriminering. Dar
anges att atnjutandet av konventionens fri- och rattigheter ska siakerstallas utan
nagon atskillnad pa bland annat ras, hudfirg, sprak, nationellt eller socialt
ursprung och tillhérighet i ndagon nationell minoritetsgrupp. Listan ar inte

uttommande och fler diskrimineringsgrunder kan goéras gallande.

2.4 Medlemsstaternas konstitutioner, soft law och ovriga relevanta

internationella konventioner

De grundlaggande rattigheterna, sa som de foljer av medlemsstaternas
konstitutionella traditioner ingar i unionsratten som allmdnna principer, enligt
artikel 6.3 FEU. EU-domstolen har angett att precis som domstolen inspireras av
Europakonventionen nadr det gadller de grundlaggande rattigheterna, inspireras
man ocksda av medlemsstaternas konstitutionella traditioner.8* Andra stod for
detta dr dven den andra "som-satsen” i ingressen till FEU, som bland annat anger
att FEU har inspirerats av medlemsstaternas arv dar universella varden

utvecklats, s som manniskans okrankbara och oforytterliga rattigheter.

83 Se exempelvis C-260/89 ERT, punkt 41; C-402/05 P och C-415/05 P Kadi,
punkt 283; Yttrande C-2/94, punkt 33; Yttrande C-2/13, punkt 37.
84 Se exempelvis Yttrande C-2/94, punkt 33; Yttrande C-2/13, punkt 37.
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Det finns en uppsjo av icke-bindande sa kallad "soft law” pa omradet for etnisk
diskriminering. Det finns bland annat en rapport fran kommissionen till
Europaparlamentet och Radet, flertalet arbetsdokument fran kommissionen dar
majoriteten behandlar romernas utsatta situation, samt ett stort antal beslut,

rekommendationer, resolutioner, kommunikationer mm.8>

EU-domstolen har &dven angett att man védgleds av de internationella
konventioner som medlemsstaterna medverkat eller anslutit sig till.8¢ Relevanta
konventioner for denna framstillning anges i skal 3 i ingressen till direktiv
2000/43/EG. Dessa utgors av FN:s allmdnna forklaring om de manskliga
rattigheterna, FN:s konvention om avskaffandet av all slags diskriminering av
kvinnor, i den internationella konventionen om avskaffandet av alla former av
rasdiskriminering, samt FN:s konventioner om medborgerliga och politiska

rattigheter och ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter.

2.5 Skydd mot etnisk diskriminering i sekundarratten

Direktiv 2000/43/EG om genomfdérandet av principen om likabehandling av
personer avsett deras ras eller etniska ursprung, utvecklar principen om icke-
diskriminering grundat pa ras och etnicitet. Artikel 19 i FEUF ar den rattsliga
grunden till EU:s befogenheter att bekdmpa diskriminering grundat pa ras och
etnicitet.8” Direktivets mal ar att sdkerstalla ett hogt skydd mot diskriminering,

enligt punkt 28.

Som ett syfte bakom stravan efter likabehandling anges att diskriminering pa
grund av ras och etnicitet kan undergrava férverkligandet av malen i fordragen,
sarskilt gdllande mal om hog sysselsattning i unionen, hég niva av socialt skydd,
solidaritet, hojd levnadsstandard och livskvalité, vilket féljer av punkt O.

Direktivet har 19 artiklar och har féljer i korthet en 6versikt av lagrummen.

85 European Commission, Legislation, 2016.
86 Se exempelvis Yttrande C-2/94, punkt 33; Yttrande C-2/13, punkt 37.
87 C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 58.

34



Enligt artikel 1 ar syftet med direktivet att faststdlla en ram for bekdmpning av
diskriminering grundat pa ras eller etnicitet och for att mojliggora

genomforandet av likabehandling i medlemsstaterna.

Artikel 2 anger vad begreppet diskriminering innebdr och att det inte far
forekomma ndgon direkt eller indirekt diskriminering grundat pa ras eller
etnicitet. Trakasserier ska omfattas av skyddet mot direkt diskriminering, enligt
artikel 2.3 i direktivet och detta giller daven foreskrifter att diskriminera, enligt
2.4. Det anses inte vara diskriminering om siarbehandlingen utgér ett verkligt
yrkeskrav pa grund av yrkesverksamhetens natur eller sammanhang, under
forutsattning att malet ar legitimt och kravet ar proportionerligt, enligt artikel 4.
Positiv sarbehandling ar ocksa tillatet under vissa forutsattningar, enligt artikel
5. Repressalier pa grund av klagomal mot diskriminering ar otillatet, vilket foljer

av artikel 9.

Tillampningsomradet for direktivet anges i artikel 3 och direktivet ska tillampas
pa alla personer inom bade privat och offentlig sektor, bland annat vid tilltrade
till anstdllning, socialt skydd, utbildning och tillhandahdllande av varor och
tjdnster som dr tillgangliga for allmanheten. Direktivet ska inte tillampas om det
foreligger sarbehandling grundat pa nationalitet, eller villkor for inresa gallande

tredjelandsmedborgare,®® samt statsldsa personer, enligt artikel 3.2.

Enligt artikel 8 i direktivet finns en presumtion gallande bevisbordan till férdel
for personer som kinner sig diskriminerade. Om personen lagt fram fakta som
ger anledning att anta att det forekommit direkt eller indirekt diskriminering ska
svaranden bevisa att det inte foreligger ndgot brott mot principen om

likabehandling.

Brott mot principen om likabehandling ska medféra sanktioner, sa som
exempelvis skadestand till den utsatta personen, enligt artikel 15. Sanktionerna
ska vara avskrdackande, proportionerliga och effektiva och de bestims av

medlemsstaterna sjalva. Direktivet tillférsdkrar vidare ett minimiskydd och

88 Personer som inte dr medborgare i ett EU-land.
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medlemsstaterna far inféra bestimmelser som ar mer fordelaktiga dn de i

direktivet, enligt artikel 6.

Direktivet pafér &ven medlemsstaterna vissa skyldigheter. Medlemsstaterna ska
sdkerstalla att personer som upplevt sig vara diskriminerade kan tillvarata sina
rattigheter enligt direktivet, vilket foljer av artikel 7. Medlemsstaterna ar
skyldiga att pa sitt territorium informera personer om deras skydd enligt
direktivet, enligt artikel 10. Dessutom dr medlemsstaterna skyldiga att framja
dialog mellan arbetsmarknadens parter i syfte att understédja likabehandling
samt uppmuntra dem att avtala om bestammelser mot diskriminering, artikel 11,
samt framja dialog med lampliga icke-statliga organisationer som har ett

berattigat intresse att frimja likabehandling, artikel 12.

Vidare ska medlemsstaterna inrdtta organ for framjande av likabehandling,
artikel 13. Lagar och forfattningar som strider mot principen om likabehandling
ska dessutom upphavas och bestammelser i avtal som bryter mot principen om
likabehandling ska forklaras ogiltiga eller andras, artikel 14. Slutligen ska
medlemsstaterna  O6verlamna all information till kommissionen som
kommissionen behdver for att utarbeta rapporter till Europaparlamentet om

direktivets tillampning, vilket foljer av artikel 17.

2.6 EU-domstolens praxis gallande etnisk diskriminering och
rasdiskriminering

Beslut fran EU-domstolen dr en mycket viktig del av EU:s lagstiftningsmakt. De
luckor som lamnas Oppna i primar- och sekundarratt kan tillslutas av EU-
domstolens uttalanden i domar. Det finns i skrivandets stund sex domar som ror
etnisk diskriminering och som ar av relevans for denna framstallning.8? Dessa ar

Feryn,®0 Runevi¢-Vardyn och Wardyn,°! Meister,?2 Kamberaj,?3 Deckmyn och

89 Det finns ett antal pdgdende mal hos EU-domstolen som beroér direktiv
2000/43/EG. Dessa ar C-668/15 Jyske Finans, C-443/15 Parris, C-406/15
Milkova. C-188/15 Bougnaoui och ADDH, samt C-157/15 Achbita.

90 C-54/07 Feryn.

91 C-391/09 Runevi¢-Vardyn och Wardyn.

92 C-415/10 Meister.

93 C-571/10 Kamberaj.
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Vrijheidsfonds,?* samt CHEZ Razpredelenie Bulgaria.> Endast i tre av dessa mal

gors en faktisk provning av omstandigheterna i det enskilda fallet mot direktiv

2000/43 /EG.%

I domarna diskuteras vem som kan klaga enligt direktivet,®” bevisb6rdan,?8
sanktioner, 99 relationen mellan etnicitet och nationalitet, 190 svarandens
skyldighet att lamna ut information,101 definitionen av etnicitet,192 direktivets
rackvidd,1%3 inneborden av direkt och indirekt diskriminering,194 samt mojlighet

till rattfardigande av indirekt diskriminering.10>

94 C-201/13 Deckmyn och Vrijheidsfonds.

95 (C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria.

96 C-54/07 Feryn; C-415/10 Meister; C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria.
97 C-54/07 Feryn; C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria.

98 C-54/07 Feryn; C-415/10 Meister; C-571/10 Kamberaj; C-83/14 CHEZ
Razpredelenie Bulgaria.

99 C-54/07 Feryn.

100 C-391/09 Runevic¢-Vardyn och Wardyn.

101 C-415/10 Meister.

102 C-201/13 Deckmyn och Vrijheidsfonds; C-83/14 CHEZ Razpredelenie
Bulgaria.

103 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria.

104 [bid.

105 [bid.
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3. Betydelsen av etnicitet och ras i direktiv 2000/43/EG

Detta kapitel ror begreppsproblematik gallande innebérden av begreppen
etnicitet och ras i direktiv 2000/43/EG. Forst kommer en rattslig definition av
begreppen att soka faststallas, varpa en problematisering ur ett CRT-perspektiv

av de rattsliga definitionerna av begreppen kommer att goras.

3.1 Rattslig definition av etnicitet och ras

Forst och framst kan konstateras att det i direktiv 2000/43/EG saknas en
definition av inneborden av begreppen ras och etnicitet. I punkt 6 i ingressen till
direktivet anges att unionen forkastar teorier som menar att det finns olika
manniskoraser och att anvandandet av ordet ras inte ska ses som ett
accepterande av sadana teorier. Man ndmner vidare antisemitism i punkt 10,

vilket kan innebdara att religion spela viss roll vid definitionen av etnicitet.

Hudfarg omnamns i artikel 21 i EU-stadgan, men aterfinns inte som en
diskrimineringsgrund i direktivet. I en dom fran EU-domstolen upplyste
domstolen dock den nationella domstolen om betydelsen av principen om icke-
diskriminering "pa grund av ras, hudfarg och etniskt ursprung, som kommit till
konkret uttryck i radets direktiv 2000/43/EG” och artikel 21 i EU-stadgan.106
Hudfarg maste darfor anses vara en del av definitionen av ras och etnicitet enligt

direktivet.

Vad galler nationalitet anges det uttryckligen i artikel 3 i direktivet att
diskriminering pa grund av nationalitet undantas fran direktivets
tillampningsomrade. Detta utvecklas i skdl 13 i direktivet diar man siger att
diskrimineringsférbudet bor tillampas pa medborgare i tredjeland, men inte nar

det géller sarbehandling pa grund av nationalitet.

[ malet Kamberaj har ocksd domstolen uttalat att en klagande som var
tredjelandsmedborgare inte kunde gora giallande sarbehandling enligt direktivet.

[ samband med detta angav domstolen att direktivet inte var tillampligt gallande

106 C-201/13 Deckmyn och Vrijheidsfonds, punkt 29-30.
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siarbehandling grundat pa nationalitet. 197 Man fortydligar alltsa har att

nationalitet ar undantaget fran direktivet.

Gallande tredjelandsmedborgare kan dessa personer enligt skal 13 i ingressen
till direktivet omfattas av begreppet etnicitet och ras enligt direktivets mening i
artikel 3.2, forutsatt att sidrbehandlingen inte giller villkor for inresa och
bosdttning pa medlemsstaternas territorium. Mer om begransningarna av
direktivets tillamplighet gillande tredjelandsmedborgare foljer nedan under

kapitel 5.

[ det senare malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria definierar EU-domstolen
etnicitet. Man menar att etniskt ursprung grundas pa tanken om att
samhallsgrupperna utmarks av gemensam nationalitet, religion, sprdk, kultur,
tradition och bostadsmilj6.198 Hir menar man alltsa att nationalitet kan vara del

av bedéomningen.

Sa vad ar da den rattsliga definitionen av begreppen? Den definition av etnicitet
vi har att forhalla oss till ar den definition EU-domstolen angivit i malet CHEZ
Razpredelenie Bulgaria, namligen att ett etniskt ursprung enligt direktivet
grundas pa tanken om att samhallsgrupperna utmarks av gemensam nationalitet,
religion, sprak, kultur, tradition och bostadsmiljé. Denna definition sades stimma
in pa det romska ursprunget.10° Detta gor det dock inte mindre problematiskt da
nationalitet explicit ar undantaget fran direktivets tillaimpningsomrade enligt
artikel 3.2. Nagon rattslig definition av begreppet ras har vi inte 6verhuvudtaget

att forhalla oss till.

Det ovanstdende innebar att nationalitet enligt EU-domstolen kan vara en del av

bedomningen av etnicitet och ras, trots att det uttryckligen ar undantaget enligt

107 C-571/10 Kamberaj, punkt 48-50.
108 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 45-46.
109 [bid, punkt 45-46.
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direktivet. Att nationalitet dr undantaget har dven fortydligats i ett tidigare

mal.110

Hur ska detta da tolkas och vad ar det egentligen som galler? Det tycks ju vara sa
att rattskallorna motsager varandra. Nar ska man ta hansyn till nationalitet och
nar ska man inte gora det? Ska man ta hansyn till nationalitet i kombination med
gemensamt sprak, religion, kultur, tradition och bostadsmiljo, eller kan det
ensamt eller endast i kombination med ett fatal av dessa Kkriterier utgora en

beddmning av etniskt ursprung? Det finns i dagsldget inget svar pa denna fraga.

Ser man till direktivets ovan angivna dndamal och syften ar lagstiftningens mal
att skydda utsatta grupper mot diskriminering, uppna hog sysselsattning, hog
nivd av socialt skydd, solidaritet, samt uppnda hoéjd levnadsstandard och
livskvalité. Det ar mojligt att EU-domstolen anser att nationalitet kan vara en del
av etnicitet i de fall det innebar ett starkare skydd for sarskilt utsatta

minoritetsgrupper som exempelvis romer.

[ vilket fall som helst innebar EU-domstolens definition att nationalitet i vissa fall
kan vara en del av etnicitetsdefinitionen. Nar nationalitet blir tillampligt som en
del av etnicitetsbegreppet ar dock fortfarande oklart och kanske blir
distinktionen beroende av sammanhanget. Slutsatsen far bli att det ar oklart om
hansyn ska tas till nationalitet vid bedémningen av etnicitet och ras, men att det i
vissa fall kan spela roll for faststidllandet av om en grupp tillhor ett etniskt

ursprung enligt direktivet.

3.2 Diskussion ur ett CRT-perspektiv

Direktivet ar avsett att skydda mot diskriminering grundat pa ras och etnicitet,
men det saknas en tydlig definition av diskrimineringsgrunderna. Detta ar
problematiskt da dessa begrepp ar avgorande for att utsatta personer ska
omfattas av reglernas tillimpningsomrade. Ras eller etniskt ursprung maste ha

utgjort anledningen till den diskriminerande behandlingen fér att man ska kunna

110 C-571/10 Kamberaj, punkt 48-50.
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omfattas av direktivet.111 Trots detta tycks begreppet ha en viss ombytlighet och

flexibilitet som vi sett ovan.

3.2.1 Under en mycket lang tid saknades en definition av etnicitet

Det kan konstateras att det dréjde ldnge innan det éverhuvudtaget tillkom en
definition av etnicitet i EU:s rattsakter. Forst 15 ar efter att direktivet infordes
gjordes ett forsok till definition av vad etnicitet kan innebara,112 vilket ar
anmarkningsvart. 1 de tidigare domar dar domstolen bedémt att
omstandigheterna i det enskilda fallet foll inom direktivets tillampningsomrade,

omndamns inte 6verhuvudtaget vad som utgor etniskt ursprung eller ras.113

[ malet Feryn,114 som bland annat handlade om att en arbetsgivare inte anstillde
personer av visst ursprung, angavs inte vilket ursprung eller vilken ras som hade
blivit diskriminerad. I malet Meister dar kvinnan som ansett sig blivit
diskriminerad var av ryskt ursprung, 11>  forklarades inte heller hur
bedomningen av hennes etnicitet gick till och om hennes ryska ursprung kunde

vara grund for diskriminering enligt direktivet.

Framvaxten av EU:s skydd mot etnisk diskriminering och rasdiskriminering har
generellt sett varit mycket langsam. Diskriminering pa grund av nationalitet
forbjods redan i Romférdraget fran 1957, 116 och skydd mot andra
diskrimineringsformer vaxte gradvis fram i relation till olika ekonomiska behov
som uppstod pa den inre marknaden. Skilen bakom inférandet av skydd mot
olika former av diskriminering har alltsd till en bodrjan framst varit

ekonomiska.l1?

111 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 59-60.
112 bid, punkt 46 .

113 Se C-54/07 Feryn; C-415/10 Meister.

114 C-54/07 Feryn.

115 C-415/10 Meister, punkt 26.

116 Rosas, m.fl., EU constitutional law, s. 174.

117 Tbid, s. 174.
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Forst ar 2000 fick vi ett direktiv till skydd for utsatta etniska grupper och
rasgrupper. Hade man velat hjalpa utsatta manniskor av humana skal hade man
kunnat gora detta langt tidigare. Det ar svart for en internationell organisation
att behadlla sin trovardighet som foresprakare av manskliga rattigheter
internationellt utan att samtidigt arbeta for manniskorattsskydd pa sitt eget

territorium.118

Efter direktivets tillkomst hanvisade de nationella domstolarna fa fall till EU-
domstolen gillande rasdiskriminering och etnisk diskriminering.11°1 de fa mal
dar omstdndigheterna i det enskilda fallet faktiskt foll inom direktivets
tillampningsomrade gjordes dock dndda ingen beddmning av personernas
etnicitet eller ras, vilket ar anmarkningsvart, da inneb6rden och omfattningen av

diskrimineringsgrunderna ar centrala for direktivets skyddsverkan.

Det drojde alltsa 15 ar innan man 6verhuvudtaget problematiserade etnicitets-
begreppet. Att det gatt till pa detta sitt ger uttryck for en oforstaelse och ovilja
kring vikten av att problematisera etnicitet och ras for att skydda utsatta
manniskor. Om man ser till soft law pa omradet, s som rapporter och
arbetsdokument fran kommissionen, samt rekommendationer fran radet, ar de

flesta dokument som tidigast daterade fran 2007 och framat.120

Efter 2007 har det dock tillkommit manga EU-rattsliga dokument for fraimjandet
av icke-diskriminering pa omradet for ras och etnicitet.121 Rasfragor har inom
Unionen alltsd uppmarksammats forst nyligen. Baserat pa det ovanstdaende tycks
framsteg mot rasstrukturer inom EU vara ndara sammankopplat med den 6kade

insikten kring sambandet mellan ekonomisk tillvaxt och social integrering.

Ett starkt incitament bakom diskrimineringsskyddet som lyfts fram i skalen till

direktiven ar utvecklandet av arbetsmarknaden for framjandet av en hog

118 Bell, Harvard Law Review 1980, s. 526, 529.
119 M6schel. Moschel och Hermanin, m.fl. (red.), Fighting discrimination in
Europe, The case for a race-conscious approach, s. 15 f.

120 Jfr. European Commission, Legislation, 2016.
121 Jfr, Ibid.
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sysselsattningsniva. Framjandet av en hog sysselsdttningsniva ar framst ett
ekonomiskt mal, som visserligen paverkar de utsatta individerna positivt, men
som i grund och botten handlar om ekonomisk tillvaxt. 122 Man kan darfér havda
att de framsteg som gjorts inte framst handlar om skyddandet av utsatta

grupper, utan om unionens ekonomiska expansion.

3.2.2 EU-domstolens definition av etnicitet

[ malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria far vi alltsa till sist ett forsok till definition
av begreppet etnicitet. Vi far reda pa att begreppet utmarks av gemensam
nationalitet, religion, sprak, kultur, tradition och bostadsmiljo.123 Den definition av
begreppet som EU-domstolen valt for att beskriva etnicitet har ett fokus pa
kulturella aspekter och traditioner, istdllet for yttre sardrag som tidigare varit
den vanligaste formen fér bedémning av ras och etnicitet i de europeiska

staterna.l?4 Flera av dessa kriterier kan sdagas vara objektiva till sin natur.125

EU-domstolen har dessutom givit foretrade till klagandens sjalvdefinition av sin
etnicitet i malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria, da i relation till det romska
ursprunget. Nikolovas definiering av sin egen etnicitet fick foretrade framfér den
nationella domstolens bedémning av hennes etnicitet.12¢ Detta star i linje med
den internationellt mest accepterade metoden for kategorisering av

rastillhorighet.127

[ malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria ansags romer vara en etnisk grupp. Det har
nog inte undgatt nagon att denna grupp ar sarskilt utsatt och diskriminerad pa

manga platser i EU och i 6vriga Europa.128 Att romer omfattades av definitionen

122 Jfr. Rosas, m.fl., EU constitutional law, s. 174; direktiv 2000/43/EG, skal 8, 9
och 12.

123 Se C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 46.

124 Jfr, Moschel, Rutgers Race and Law Review, 2007, s. 75.

125 Jfr. Moschel. Moschel och Hermanin, m.fl. (red.), Fighting discrimination in
Europe, the case for a race-conscious approach, s. 74 f.

126 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 23, 32 och 59.

127 M6schel. Moschel och Hermanin, m.fl. (red.), Fighting discrimination in
Europe, The case for a race-conscious approach, s. 75 f.

128 Jfr, bland annat med European Commission, EU and Roma, 2016.
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av etnicitet far darfér ndstan ses som en sjdlvklarhet. Fragan blir dock hur
skyddet ser ut for andra etniska grupperingar och rasgrupperingar i samhallet,

vilket inte ar lika sjalvklart.

Om man vill att s3 manga personer som mojligt ska kunna skyddas av direktivet
ar det bra att inte gora definitionerna av etnicitet och ras fér smala, eftersom
direktivet i sd fall endast skyddar de mest utsatta och mest underordnade
personerna. Detta hdanger ocksda ihop med argumentet inom CRT att olika

grupper har olika sociala behov och olika behov av skydd.

Romer ar en grupp med stora utmaningar framfor sig. Fattigdomen ar utbredd,
samtidigt som utbildningsnivan inom gruppen ar mycket 13g.12° Andra grupper
upplever dock ocksa diskriminering dven om dessa grupper kanske inte alltid
upplever samma svarigheter som exempelvis personer med romsk harkomst,
sarskilt med avseende pa bland annat ratt till skolgdng och ekonomisk status.
Eftersom inte bara de mest utsatta bor skyddas ar det viktigt att sa manga
rasgrupper och etniska grupper som mojligt innefattas i den rattsliga
definitionen av ras och etnicitet. Blir den rattsliga definitionen av begreppen
alltfor smal uppstar svarigheter nar diskrimineringen drabbar personer som
kanske inte dr samhadllets mest utsatta, men som dnda upplever rasism i sin
vardag. Omfattas inte dessa personer av diskrimineringsgrunderna blir det svart
att uppna de mal som direktivet dr avsett att verka for, sarskilt skal 28 i
direktivet avseende direktivets mal att sidkerstdlla ett hogt skydd mot

diskriminering.

Det ar egentligen inte EU-domstolens definition av etnicitet i sig som riskerar att
medfora att inneborden av begreppet etnicitet riskerar att bli for smalt. Istdllet
beror risken pa att det finns manga oklarheter kring definitionen och att mycket
lamnas oppet for tolkning. Exempelvis accepteras inte alltid sjdlvdefinierade
etniska grupper som rattsligt etniska grupper i medlemsstaterna. Chalmers

skriver om situationen i Storbritannien dar romer forst 1989 ansdgs utgora en

129 European Union Agency for Fundamental Rights, 80 % of Roma are at risk of
poverty, new servey finds, 2016.
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etnisk grupp. Resandefolk, rastafarier, skottar, engelsmidn och walesare ses
fortfarande inte som rasgrupper eller etniska grupper.130 de allra flesta fall
kommer det ytterst att vara de rddande uppfattningarna kring vad som utgor en
etnisk grupp eller rasgrupp pa medlemsstatsnivd som far betydelse for
direktivets tillamplighet och skyddsverkan. Dessutom ar det angivet i skal 28 i
direktivet att lagstiftningsbefogenheten gallande rasdiskriminering och etnisk
diskriminering Overflyttats fran medlemsstatsniva till EU-niva, eftersom ett
tillrackligt hogt skyddsniva inte kunde uppnds av medlemsstaterna sjalva. Det ar
darfor viktigt med tydliga ramar féor medlemsstaterna att forhalla sig till for att
omfanget av begreppens rattsliga innebord inte ska variera mellan

medlemsstater.

Aven om vi nu i viss man har en definition av etnicitet att forhalla oss till finns
det dock fortfarande manga oklarheter. Dels har vi problematiken Kkring
nationalitet som en del av definitionen av etnicitet, dels har vi avsaknaden av en
definition av begreppet ras och slutligen hur man ska se pa intersektionalitets-

problematik. Dessa problem kommer utfoérligare att beskrivas nedan.

3.2.2.1 Sarskilt om nationalitet och dess forhallande till definitionen av etnicitet

Nationalitet kan som sagt vara en del av definitionen av etnicitet trots att
nationalitet uttryckligen undantagits fran direktivets tillimpningsomrade. Detta
skapar oklarheter och oklarheter i dessa sammanhang riskerar att gora
direktivets tillamplighet mer begransad. Det finns inget klart svar pa nar
nationalitet dr undantaget och nar det inte dr undantaget. De flesta manniskor
tillhor nagon nationalitet oavsett om de hiarstammar fran ndgon europeisk stat
eller ndgon utomeuropeisk stat. Motstridigheten mellan direktivets uttryckliga
undantag av diskriminering pa grund av nationalitet och EU-domstolens
definition av etnicitet skapar darfér en tolkningsmdjlighet som
medlemsstaternas domstolar kan utnyttja om de vill hindra att en situation

omfattas av direktivet.

130 Jfr. Chalmers. Fredman (red.)., Discrimination and human rights: The case of
racism, s. 221.
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Om exempelvis klaganden Meister i malet Meister grundat sin talan pa att hon
blivit diskriminerad pa grund av sin ryska nationalitet, hade detta da omtolkats
till att betyda ryskt ursprung, eller hade Meisters talan helt enkelt inte omfattats
av direktivets tillimpningsomrade? Ar det pa det senare sittet riskerar personer
som ansett sig blivit diskriminerade att inte kunna tillgodogora sig sin ratt om
denne inte fort sin talan pa ratt sitt i den nationella domstolen. Det kan ocksa
vara sa att personer som har fort sin talan pa ratt satt dnda inte omfattas av
direktivet dd enskilda medlemsstater tolkar situationen som hanforlig till
personens nationalitet. En konsekvens av detta ar att det finns en risk att
personer pa grund av denna begreppsforvirring faller mellan stolarna. Om
nationella domstolar godtyckligt kan vdlja att basera beddmningen pa
klagandens nationalitet eller klagandens etnicitet blir skyddet avsevart

begransat.

Karnproblemet bakom denna problematik beror férmodligen pa den EU-rattsliga
inneborden av diskriminering pd grund av nationalitet enligt artikel 18 FEUF som
ar en av hornstenarna till EU-samarbetet och en forutsdttning for den fria
rorligheten enligt artikel 21 FEUF. Artikel 18 FEUF syftar till att skydda den fria
rorligheten och motverka att medlemsstaterna diskriminerar varandras
invanare utan giltiga skal. Det ar troligen av denna anledning man har undantagit

nationalitet fran direktivet.

Nar distinktionen mellan nationalitet och etnicitet stills pa sin spets blir det hela
dock problematiskt. EU-domstolens definition av etnicitet star i strid med
direktivets undantag av diskriminering pa grund av nationalitet. En lagteknisk
losning hade kunnat vara att inte undanta nationalitet fran direktivet, da
begreppet ar ndra forenat med inneborden etnicitet. Om det dr sda att man
inférde detta undantag for att inte sammanblanda diskriminering pa grund av
nationalitet i artikel 18 i FEUF med diskriminering pa grund av ras och etnicitet,
borde man istdllet undantagit all diskriminering som fangas upp av artikel 18 i
FEUF och inte explicit diskriminering pd grund av nationalitet. Nu ar risken

istdllet att distinktionen kring om en person blivit diskriminerad pa grund av sin
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nationalitet eller pa grund av sin etnicitet beroende av sammanhanget, vilket kan

gora skyddet mindre omfangsrikt i de nationella domstolarna.

3.2.2.2 Ras och rasism

Den rattsliga inneboérden av ordet ras har inte 6verhuvudtaget problematiserats.
EU-domstolen har inte i sin tolkning av direktivet praktiskt tillampat ras som en
diskrimineringsgrund. Méschel menar att det inte finns nagon klar definition av
begreppet ras i Europa och att det i ett rattsligt sammanhang blir beroende av
sin kontext.131 Problemet med detta ar att alla otydligheter i dessa sammanhang
riskerar att medfora att personer som redan dr utsatta inte kan tillgodogora sig
sitt rattsliga skydd. Risken finns att de nationella domstolarna definierar ras
utifran den innebord ordet har i det aktuella samhallet, vilket kan vara mycket

snavt.132

Hir kan omndmnas malet Belov 133 som i allt vasentligt hade samma
omstandigheter som CHEZ Razpredelenie Bulgaria, med den skillnaden att det
aldrig kunde beddmas av EU-domstolen pa grund av att den nationella
domstolen inte begiarde forhandsavgérande i EU-domstolen. Klaganden i malet
menade att det var diskriminerande att elbolaget CHEZ RB endast i omraden
som till storsta delen beboddes av romer, placerade elméatare pa pelare pa sex-
sju meters hojd. Placeringen av elmatarna gjorde det omdijligt for konsumenten

att lasa av sin el.134

Bulgariens hogsta forvaltningsdomstol beddmde att det inte var diskriminerande
att satta elmatare pa pelare pa sex-sju meters hojd i omraden som beboddes av
romer eftersom atgarden ”i alla handelser” var nédvandig.13> Nar EU-domstolen
beddmde samma situation i malet CHEZ Razpredelenie Bulgarial3¢ inser man att

diskrimineringsskyddet gallande ras och etnicitet var mycket begransat i

131 Moschel, Ethnic and Racial Studies 2011, s. 1650.

132 Jfr. Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 25 f.
133 C-394/11 Belov.

134 [bid, punkt 19-29.

135 [bid, punkt 35.

136 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria.
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Bulgarien, trots att det fanns ett EU-rattsligt direktiv som implementerats i den

nationella lagstiftningen.

Problematiken i malet Belov ror visserligen framst innebdorden av
diskrimineringsbegreppen, men malet tydliggér ocksa problem som kan uppsta
nar utforliga och klara definitioner av rattsliga begrepp saknas. Detta problem ar
visserligen hanforligt till EU-rattslig integrationsproblematik, som beror pa
skillnaden mellan medlemsstaternas kulturella och rattsliga utgangspunkter och

traditioner.

[ det enskilda fallet begransade dessa integrationsproblem de enskilda
personernas rattsliga skydd mot diskriminering. Av denna anledning ar det
viktigt att EU-domstolen tydligt definierar vad som i rattslig mening utgor
inneborden av ordet ras, eftersom det annars finns ett stort tolkningsutrymme
for de nationella domstolarna som markant kan begrdansa den enskildes rattsliga
skydd. I fragor om rasdiskriminering och etnisk diskriminering kravs tydligare
rattsliga ramar 4dn 1 andra fragor, da diskrimineringsproblemen ar
sammankopplade med svarbekdmpade forutfattade meningar och stereotyper
som florerar pa alla nivder i samhallet. Det racker inte att endast definiera
etnicitet, utan en definition av ras ar ocksa nodvandig da begreppet pa ett

tydligare satt belyser rasificeringen i medlemsstaterna.

En anledning till att ras inte har definierats beror férmodligen pa de
tolkningsfragor de nationella domstolarna stallt till EU-domstolen. De nationella
domstolarna har inte i ndgon begiran om férhandsavgorande fragat EU-
domstolen vilka ursprung som utgor etniska ursprung och raser enligt direktivet.
Om det dr sa att man ser inneboérden av etnicitet och ras som sjalvklarheter pa
nationell nivd och EU-niva, kan detta ses som naivt med tanke pa hur manga

olika satt begreppen kan definieras pa.
Ska betydelsen av ras ses som en underforstddd sjdlvklarhet, eller ar det

svarigheten att definiera ordet som lett till avsaknaden av ett klargérande kring

detta? Det finns inget svar pa denna fraga. Det ar heller inte klarlagt om ras och
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etnicitet ska ses som synonymer. Ur ett CRT-perspektiv riskerar dessa
otydligheter att leda till ett mer begrdnsat diskrimineringsskydd for utsatta

personer.

En annan anmarkningsvard aspekt dr att rasism inte heller omnamns. Domstolen
har inte i ndgot mal ndmnt ordet rasism i relation till de handlingar de
diskriminerade personerna utsatts for. I direktivet diskuteras rasism i 4 punkter
i ingressen, men rasism namns inte i direktivstexten. Det tycks bakom direktivet
finnas en uttrycklig vilja att bekdmpa rasism, men samtidigt verkar det finnas en
ovilja att anvinda sig av begreppet rasism nar direktivet val ska tillampas i
praktiken. Istillet anvands mindre laddade begrepp som exempelvis

diskriminering och olikbehandling.

Rasism ar ett starkt begrepp som vacker kanslor. Det leder tankarna till
apartheid, forintelsen av bland annat judar och andra minoritetsgrupper under
nazitysklands regi, samt rasdiskriminering och slaveri i USA. Att begreppet
vacker kanslor kan utnyttjas genom att allmdnheten uppmarksammas pa

rasistiska hiandelser som sker i samhallet.

Att anvdnda mindre tydliga begrepp sa som intolerans eller diskriminering
trivialiserar dessutom det som personerna utsatts for. 137 Att inte kalla rasistiska
handlingar for vad de ar kan dessutom ge samhallet uppfattningen att rasism
inte ar ett problem i EU.138 M&schel menar att den europeiska allmadnheten inte
uppmadrksammas pa hur utbredd diskrimineringen faktiskt dr i Europa, endast
pa grund av att det saknas en tillrackligt vid rattslig definition av begreppet
rasism.13° Han anser att det inte ska uppfattas som att endast ett fatal galningar

ar rasister,140 och att rasism inte ska ses som ett historiskt begrepp.141

137 Jfr. Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 111.
138 Moschel, Ethnic and Racial Studies 2011, s. 1661.

139 Tbid, s. 1652.

140 Tbid, s. 1655.

141 Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 71.
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Ordet diskriminering vacker inte samma starka kanslor som ordet rasism.
Forringar man rasismen ar det svart att komma till ratta med den, eftersom
handlingarna inte far samma uppmarksamhet och samma férdémande. Detta blir
formodligen mest markant nar det galler de sa kallade mindre allvarliga fallen av
rasism som far liten eller ingen uppmarksamhet i samhallet. Oviljan att anvdanda
ordet rasism leder alltsd dels till att definitionen av vad som utgor
diskriminering blir smal, men &ven till att rasismen i samhallet inte

uppmadrksammas, samt att de utsatta personernas upplevelser forringas.

3.2.2.3 Intersektionalitet

En sista anmarkning gillande EU-domstolens definition ar forekomsten av
religion i kombination med etnicitet. I ett europeiskt perspektiv har religion varit
en stark grund for fortyck och manga religiosa grupper har under nagon
tidsepok varit utsatta for detta fortryck.1#2 Gruppen judar ar ett exempel pa en
grupp som varit forfoljd for sin religion. 143 Ett problem vid faststillandet av en
persons etnicitet eller ras ar att det manga ganger kan vara svart att separera

religion fran det etniska ursprunget och gruppen.

Religion ar inte omndmnd som diskrimineringsgrund i direktivet. I malet
Deckmyn och Vrijheidsfonds som framst rérde upphovsratt erinrade domstolen
den nationella domstolen om vikten av principen av likabehandling enligt
direktivet. Detta gjordes i samband med att personerna pa en bild bar sléja och
hade mork hudfarg.144 Religion ar ocksa en del av definitionen av etniskt

ursprung enligt EU-domstolen i madlet CHEZ Razpredelenie Bulgaria.

Det finns sdledes flera Kkédllor som stdder att religion har betydelse for
definitionen av etnisk tillhorighet. Man tycks alltsa inte separera fortryck
grundat pa religion och fortryck grundat pa etnicitet. Detta skulle i sa fall

innebdra att en kvinna som blir diskriminerad for att hon bar sléja skulle kunna

142 Moschel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 72.
143 Jfr. Rubin, Northwestern University Law Review 1999, s. 542 f.
144 C-201/13 Deckmyn och Vrijheidsfonds, punkt 29-30.
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klaga enligt direktivet &ven om denna typ av diskriminering normalt hade fallit

utanfor direktivets tillampningsomrade enligt dess ordalydelse.14>

EU:s olika diskrimineringsdirektiv har tidigare kritiserats for att de olika
diskrimineringsgrunderna separeras ifran varandra. Man har i den juridiska
litteraturen menat att de mest utsatta personerna dr de som omfattas av flera
diskrimineringsgrunder samtidigt och att separera de olika diskriminerings-
grunderna sa som man gjort i de olika diskrimineringsdirektiven kan géra deras
skydd svagare.146 De problem som intersektionellt diskriminerade personer
upplever adresseras och prioriteras oftast inte, dd man ofta anser att det finns
storre problem att komma till ratta med som beror fler personer.l4’ Det kan
darfor konstateras att det ar svarare for en person att gora sin rost hord om
personen dr diskriminerad pa flera diskrimineringsgrunder. Det tycks dock som
att EU-domstolen till viss del overbygger detta intersektionalitetsproblem

genom att dven inrymma religion inom etnicitetsdefinitionen.

Inte heller den aspekt att en klagande stéder sig pa flera diskrimineringsgrunder
fran olika direktiv i sitt klagomal verkar ha betydelse for EU-domstolen. I malet
Meister gjordes gaillande flera diskrimineringsgrunder parallellt. Domstolen
verkade inte se ndgot hinder mot detta, da man direkt gick vidare till att utreda
tillampligheten av bestammelserna i de olika direktiven. Att man valt att géra pa
detta sitt ar mycket positivt ur ett intersektionalitetsperspektiv. Man ger ett
starkare skydd at personer som annars hade haft svarigheter att gora sin rost

hord.

145 Jfr. om europeiska beslut om féorbud mot sléja. Méschel, m.fl., Ethnic and
Racial Studies 2011, s. 1640.

146 Jfr, Chalmers. Fredman (red.)., Discrimination and human rights: The case of
racism, s. 221 ff; Méschel. Méschel och Hermanin, m.fl. (red.), Fighting
discrimination in Europe, The case for a race-conscious approach, s. 16 f.

147 Ifr. Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 51 ff.
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4. Direkt och indirekt diskriminering i direktiv 2000/43/EG

[ detta kapitel kommer forst en rattslig utredning att goras kring vad som utgor
diskriminering enligt direktivet, for att sedan atféljas av en problematisering av
direkt och indirekt diskriminering ur ett CRT-perspektiv. De rattsliga
utgangspunkterna for bade direkt och indirekt diskriminering aterfinns i artikel
2 i direktivet. Dar anges att det inte far forekomma varken direkt eller indirekt
diskriminering grundat pa ras eller etniskt ursprung. Olaga diskriminering i

direktivet utgors alltsa av direkt och indirekt diskriminering i artikel 2.

4.1 Rattslig definition av direkt diskriminering

Enligt direktivet utgor ett forfarande eller handlingssatt direkt diskriminering
om en person pa grund av sin ras eller sin etnicitet behandlas mindre férmdnligt
an vad en annan person behandlats i en jdmférbar situation, vilket foljer av

artikel 2.2.a i direktivet.

Trakasserier ska ocksa omfattas av skyddet mot direkt diskriminering vilket
foljer av artikel 2.3 i direktivet. Trakasserier utgor ett oonskat beteende som har
samband med ras eller etniskt ursprung och som syftar till eller leder till att den
utsatta personens vardighet kranks och att en fientlig, fornedrande, hotfull eller
forodmjukande eller krankande stamning uppstdr. Det ar dock upp till
medlemsstaterna att i sin nationella lagstiftning och praxis vidare definiera
begreppet, varfor detta inte kommer att problematiseras ytterligare. Aven
foreskrift att diskriminera ska innefattas i direkt diskriminering, enligt artikel

2.4 i direktivet.

Undantaget fran direkt diskriminering utgors av positiv siarbehandling som
innebdr tillitna kompensationsatgarder som syftar till att kompensera
missgynnanden av personer av en viss ras eller ett visst etniskt ursprung, enligt
artikel 5. Sarbehandling som beror pa ras eller etnicitet och utgor ett verkligt och
avgorande yrkeskrav, ar ocksda undantaget under forutsdttning att malet ar

legitimt och kravet ar proportionerligt, enligt artikel 5.
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Vid direkt diskriminering maste etnicitet eller ras utgjort grunden for
olikbehandlingen.148 | malet Feryn menade EU-domstolen att uttalanden fran
arbetsgivaren att inte anstdlla icke inhemska personer gav anledning att anta att

det foreldg direkt diskriminering i samband med anstallningsférfarandet.14?

For direkt diskriminering ar definitionen av termerna mindre férmdnlig
behandling och jdmforbar, centrala. 1 malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria
menade domstolen att omstandigheten att det inte enbart bodde romer i en viss
stadsdel inte ansags tillrackligt for att utesluta att atgarden inte tillimpades pa

grund av att de flesta invdanarna i stadsdelen var av romskt ursprung.150

Jamfort med alla andra konsumenter som fick sin el av CHEZ RB behandlades
personerna av romsk harkomst mindre férmanligt, eftersom personerna i den
aktuella stadsdelen inte hade mdojlighet att lasa av sina elmatare och kontrollera
sin elférbrukning .15 Den mindre formanliga behandlingen behovde inte heller
inkrdkta pa rattigheter, berdttigade intressen eller vara av en viss

svarighetsgrad.152

Detta far tolkas som att den rattsliga inneb6rden av begreppet mindre férmdnligt
ska tolkas som att det racker att det finns en skillnad i hur olika grupper
behandlas om behandlingen innebar att en viss etnisk grupp eller viss rasgrupp
behandlas samre. Begreppet jdmférbart tycks kunna tolkas som att man inte ska
titta pa ett isolerat omrade eller isolerad situation, utan att det ska ses i ett

vidare perspektiv for att uppratta ett starkare skydd for utsatta personer.

148 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 76.
149 C-54/07 Feryn, punkt 20 och 34.

150 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 75.
151 Ibid, punkt 60, 87-90.

152 Tbid, punkt 64, 68-69, 103.
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4.2 Rattslig definition av indirekt diskriminering

4.2.1 Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering foreligger nar en skenbart neutral bestimmelse eller ett
skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt medfor att personer av viss ras
eller etniskt ursprung sdrskilt missgynnas jdmfért med andra personer.
Bestimmelsen ger dven mojlighet till rattfardigande forutsatt att forfaringssattet
objektivt kan motiveras av ett beradttigat mal, samt att medlen for att uppna

malen ar lampliga och nédvandiga. Detta foljer av artikel 2.2.b i direktivet.

Avseende indirekt diskriminering har domstolen uttalat att begreppet skenbart
neutralt forfaringssdtt enligt 2.2.b i direktivet ska tolkas som ”ett forfaringssatt
vars neutrala karaktdr ar sarskilt ‘'uppenbar’ eller ett forfaringssatt som ar
‘skenbart’ neutralt eller neutralt 'vid ett forsta paseende’ och hanvisar ocksa till
sin fasta rattspraxis angdende indirekt diskriminering gallande andra
diskrimineringsgrunder.153 For att en atgard ska utgora indirekt diskriminering
ar det ar alltsa tillrackligt att atgdrden medfor att personer med en viss skyddad

egenskap missgynnas, dven om atgarden grundar sig pa neutrala kriterier.154

Begreppet sdrskilt missgynnas i artikel 2.2.b ska inte tolkas som att endast
allvarliga uppenbara eller sarskilt betydande fall av ojamlikhet avses, utan det
ska tolkas som att det sarskilt ar personer med ett visst etniskt ursprung som
missgynnas av en atgard.1>> Det kan exempelvis vara sa att en neutralt utformad
atgdrd missgynnar ett mycket stérre antal personer som har den skyddade
egenskapen, an de som inte har den skyddade egenskapen.15¢ Dessutom ska en
och samma svdrighetsgrad tillampas for bade direkt och indirekt

diskriminering.157

153 C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 93-94.
154 [bid, punkt 96.

155 Tbid, punkt 99-100.

156 [bid punkt 101.

157 Ibid, punkt 103.
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[ malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria hade svaranden i omrdaden som framst
beboddes av romer placerat elmétare otillgangligt pa pelare pa sex-sju meters
hojd. Svaranden menade dock att man tillaimpade den aktuella atgarden i syfte
att forhindra manipulation, skador pa elmatare, samt olovliga uttag av el,158
vilket var att anse som neutrala kriterier.15° De utsatta personerna hade dock
sarskilt missgynnats jamfort med andra personer dar elmataren placerades pa
tillganglig hojd. Missgynnandet bestod dven i att dtgarden var krankande och
stigmatiserande och att den gjorde det svart eller rent av omdjligt for

konsumenterna att 1asa av sina elmatare.160

Detta far tolkas som att indirekt diskriminering kan vara handlanden och
atgarder som forefaller neutrala, men som far effekten att de sdrskilt missgynnar
personer ur en viss grupp jdmfort med personer i andra grupper. Till skillnad fran
vad som galler vid direkt diskriminering behéver inte missgynnandet bero pa
tillhorighet till viss ras eller visst etniskt ursprung, utan det racker med att dessa
personer i realiteten blivit missgynnade i forhallande till andra grupper. Det
behover alltsd inte vara ett uttalat missgynnande, utan effekten av en viss

handling eller ett visst handlingssatt ar det avgérande.

Det ovanstdende maste innebara att det saknar betydelse vilken uppfattning den
som diskriminerar sjalv har om sitt handlande. Aven om en person med sin
handling eller atgard inte hade som mal att diskriminera nagon etnisk grupp
eller rasgrupp, kan det falla in under begreppet indirekt diskriminering forutsatt
att det far en diskriminerande effekt.161 Detta maste vara en avvagning man gjort
mellan rattssdkerhet och skydd for utsatta etniska grupper och rasgrupper i
samhallet. Tillaimpas indirekt diskriminering alltfér vidstrackt kan detta
innebdra stora problem for samhallet, eftersom man inte alltid kan férutse om en

viss grupp kan bli missgynnad av ett visst handlingssatt eller en viss atgard.

158 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 36.

159 [bid, punkt 94.

160 [bid, punkt 105-108.

161 Mojligheten till rattfardigande av indirekt diskriminering far dock ses som en
sdkerhetsventil mot alltfér vidstrackt tolkning av denna typ av diskriminering. Se
mer om detta under avsnitt 4.2.2.
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Att det dr pa detta satt ar dock positivt eftersom det manar till eftertanke kring
ras- och etnicitetsfragor. Manga ganger ar personer som diskriminerar inte alltid
medvetna om att hans eller hennes beslut och ageranden bygger pa férdomar

och stereotyper som ar baserade pa uppfattningar om etniskt ursprung och ras.

En arbetsgivare kanske exempelvis inte tycker att en arbetss6kande passar in pa
arbetsgivarens foretag pa grund av att den arbetssokandes satt att vara skiljer
sig fran arbetsgivarens sitt att vara. Ar det s3 att den arbetssokandes sitt att
vara ar praglat av dennes etniska ursprung eller ras ligger har i grund och botten
rasistiska fordomar mot en viss ras eller en viss etnicitet.162 Dessa fordomar ar
dolda bakom neutrala argument som att den arbetssokande inte passar in pa
arbetsplatsen pa grund av sin personlighet och sitt att vara pad. Forutsatt att
personen i Ovrigt dar mer kvalificerad dn andra arbetssokanden kan denna
situation fangas upp av direktivets definition av indirekt diskriminering under
forutsattning att det gar att pavisa att agerandet har diskriminerande effekter

och den arbetssokande sarskilt missgynnas.

4.2.2 Mojlighet till rattfardigande av indirekt diskriminering

Indirekt diskriminerande atgdrder kan vara tillitha om de objektivt kan
motiveras, enligt 2.2.b i direktivet. Mdjligheten till rattfirdigande kan fungera
som en sdkerhetsventil mot alltfér langtgdende tolkning av indirekt
diskriminering. EU-domstolen menar dock att begreppet objektiv motivering ska
tolkas restriktivt nar det giller diskriminering pa grund av etnicitet och ras.163 |
malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria utredde domstolen vad som gillde avseende

moijlighet till rattfardigande.

[ det aktuella malet gjorde svaranden gdllande att syftet med atgarden var att
forhindra bedragerier och missbruk och att skydda enskilda personer fran de

risker som ett sddant beteende innebdr, avseende liv och héalsa, samt

162 Jfr. Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 78.
163 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 110-112.
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sdkerstdllande av elférsorjningens kvalité och Ovriga konsumenters intressen.

Dessa mal ansags vara berattigade.164

Att en atgard maste vara objektivt motiverad innebar att svaranden maste visa
att det tidigare forekommit skador och rattsstridiga handlingar, samt i vilken
omfattning detta skett. I det aktuella malet hade atgiarden pagatt i 25 ar och
darfor ansag domstolen att det dn idag maste foreligga en avsevard risk for
fortsatta skador och olovliga uttag av el for att atgarden skulle kunna motiveras
objektivt. Svarandens pastdenden om att det var “allmant kdnt” att romer begar

dessa rattsstridiga handlingar rackte inte for att bevisbordan skulle vara

uppfylld.165

Svaranden maste dessutom visa att atgarden var Idmplig och nddvdndig for att
uppna de berittigade malen.166 Atgarden att placera elmitare otillgingligt
ansags i det aktuella fallet vara effektivt for bekdmpa pastddda rattsstridiga
handlingar, vilket gjorde atgiarden lamplig. Gallande atgirdens noédvandighet
menade EU-domstolen att den nationella domstolen maste prova om
stadsdelarna dar forfaringssattet tillimpades hade sddana egenskaper att andra
lampliga och mindre inskrankande atgarder inte skulle rdcka for att losa

problemen.167

Om den nationella domstolen skulle komma fram till att det inte fanns nagon
mindre ingripande atgard, skulle den nationella domstolen sedan bedéma om
oldgenheterna av den aktuella atgirden var orimliga i férhdllande till de
efterstrdvade mdlen. Vid en sadan beddémning skulle hdnsyn tas till
konsumenternas berattigade intresse av att tillhandahallas el under villkor som
inte ar krankande eller stigmatiserande. Har skulle dven beaktas atgiardens

tvingande, universella och mangariga karaktar, samt att den tillaimpades pa alla

164 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 113-114.
165 [bid, punkt 115-117.

166 [bid, punkt 118.

167 Ibid, punkt 119-121.
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invanare i stadsdelen oavsett om de handlat rattsstridigt eller inte. Intresset av

att kontrollera elmétaren ansags vara uppmuntrat av unionslagstiftaren.168

Saledes far slutsatsen bli att dtgdrder som normalt utgoér indirekt diskriminering
i vissa fall objektivt kan motiveras om atgarden grundas pa ett berattigat mal, om
atgarden i fraga ar ett lampligt och nédvandigt satt for att uppna malen, samt att
oldgenheterna som uppstar pa grund av atgarden inte far orimliga konsekvenser
i forhallande till malen. Svaranden maste dessutom framfoéra bevis for att en viss
atgard faktiskt ar behovlig. Rattfardigandet av en indirekt diskriminerande
atgard blir alltsd i viss man en Kklassisk EU-rattslig proportionalitets-

beddmning.169

4.3 Diskussion ur ett CRT-perspektiv

Domstolen sdger som ovan angetts att det inte finns nagon allvarlighetsgrad
gdllande direkt och indirekt diskriminering enligt direktivet, vilket kan
ifragasattas. De fall som fangas upp av direkt och indirekt diskriminering ar de
mer tydliga fallen av diskriminering. Exempel pa detta ar nar nagon person av
viss etnisk harkomst blivit nekad anstallning trots att denne hade bast meriter,
eller ndr personer systematiskt och nastintill uttalat sarbehandlas pa grund av
sin grupptillhérighet av nagon privat eller offentlig aktér. De mal som provats i
EU-domstolen har alla rort tydliga fall av diskriminering. Olaga diskriminering

tycks darfor vara hanforlig till de mer allvarliga fallen av diskriminering.

Moschel hdavdar att det i en europeisk kontext finns en skillnad mellan den
utsatta personens uppfattning av att ha blivit utsatt for rasism och det rattsliga
systemets uppfattning av en viss kriminell situation.l’? De som ar skyddade av
direktivet tycks darféor vara personer tillhérande den traditionellt

diskriminerade gruppen.l’! Nar det galler dessa grupper blir det uppenbart for

168 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 123-126.

169 Jfr. forutsattningarna for EU-rattslig proportionalitetsbeddmning. Tridimas,
The general principles of EC law, s. 91 f.

170 Moschel, Ethnic and Racial Studies 2011, s. 1654 f.

171 Jfr. Chalmers. Fredman (red.)., Discrimination and human rights: The case of
racism, s. 224 f.
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samhallet att de former av olikbehandling och rasism personerna inom gruppen

utsatts for beror pa deras etniska ursprung och ras.

Det kan ifragasattas om andra, mindre tydliga fall av diskriminering omfattas. Att
inte bli inbjuden att deltaga i sociala sammanhang i den privata sfiaren ar ett
sadant exempel. 172 Situationer som dessa fangas darfér inte upp av
lagstiftningen. Den diffusa kdnslan av att ha blivit diskriminerad eller blivit utsatt
for rasism i en sddan situation omfattas inte av den rattsliga innebdrden av
direkt och indirekt diskriminering. Den rasism som ur allmdnhetens synvinkel
ses som mindre allvarlig fangas darfér troligtvis inte upp av
diskrimineringsbegreppen och ar darfor laglig. Dessa sa kallade mindre
allvarliga fall av diskriminering ar dock minst lika viktiga att komma till ratta
med, eftersom den kan skapa en kdnsla av exkludering och mindervarde hos den
som utsatts for behandlingen. Det ar svart att na verklig social integration nar
dessa fall av diskriminering exkluderas, men samtidigt finns det granser for vilka

intrang lagstiftningen kan gora i den privata sfaren.

Rasism dr i mangt och mycket en kdnsla.l73 D4 man inte kan faststdlla vad som
ror sig i en persons tankar blir det ur ett rattssakerhetsperspektiv nodvandigt att
gora en objektiv bedomning av situationen. Att man inte kan ta del av en persons
bakomliggande outtalade syfte att diskriminera ar ett kirnproblem. Att rasism ar
en kdnsla gor det ocksa svart att utforma skyddslagstiftning mot rasistiska
handlingar eftersom vi inte subjektivt kan bedéoma vad som sker i personers

huvuden.

Rasismbegreppet enligt CRT kan sdgas innefatta dven den utsatta personens
subjektiva kdnsla av rasism. Diskriminering enligt direktivet bedoms istallet till
storsta delen objektivt, genom att man tar stallning till hur andra personer
behandlats i samma situation och om det finns ndgon skillnad i hur personerna
behandlats. Behandlingen ska ocksa rent objektivt vara mindre formanlig eller

innebdra ett missgynnande. Det ar svart att med objektiva referensramar gora en

172 Ifr. Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 78.
173 Jfr. Dinamarca, Makt hos mig, UR, 2015.
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beddmning av en subjektiv kdnsla hos offer och férovare. Det finns ingen enkel
l6sning pa detta problem, men det ar viktigt att belysa problematiken for att

medvetandegora de begransningar lagstiftningen brottas med.

Ett annat problem med direktivets utformning gallande direkt och indirekt
diskriminering beror vardering av kunskap och meriter. Personers prestationer
och meriter kan varderas olika baserat pa deras tillhorighet till en viss ras eller
en viss etnicitet, da objektiv sanning inte anses existera. En person tillhérande en
minoritetsgrupp kanske ar mest kvalificerad for ett arbete, men om dennes betyg
och meriter fran skolgang och tidigare arbeten varderats vara simre pa grund av
personens etniska hirkomst faller personen bort i en arbetsrekryterings-
process.174 Vardering av kunskap har inte problematiserats varken i direktivet

eller av EU-domstolen.

Atgirder som normalt utgér indirekt diskriminering kan dessutom som ovan
angivits i vissa fall objektivt motiveras, vilket i princip blir en klassisk EU-rattslig
proportionalitetsbeddmning. En sadan beddmning medfér risker eftersom
medlemsstaterna aterigen far utrymme att goéra skonsmdassiga bedémningar
grundat pa de uppfattningar kring diskriminering som florerar i det aktuella
samhallet. Som exempel kan ndmnas att svaranden till stod for sin talan i malet
CHEZ Razpredelenie Bulgaria hade hanvisat till att romers olaga eluttag var
allmant kdnda. Detta ger uttryck for det bulgariska samhallets fordomar mot

personer av romsk harkomst.17>

174 Jfr. Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 92.

175C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, fraimst punkt 83; se dven avsnitt 3.2.2.
om malet Belov och den nationella domstolens slutsatser kring om den aktuella
atgarden utgjorde diskriminering.
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5. Tillampningsomradet gillande direktiv 2000/43/EG som en
begransning av diskrimineringsskyddet

[ detta avsnitt utreds forst rattsligt hur direktivets tillampningsomrade ser ut, for
att sedan stillas mot CRT:s definition av rasism. En generell kommentar om
direktivets genomslagskraft i realiteten kommer ocksa att goras i slutet av detta

kapitel.

For att omfattas av diskrimineringslagstiftningen gillande ras och etnicitet
maste den diskriminerande situationen falla inom direktivets tillampnings-
omrade. Vad som utgor diskriminering pa grund av ras och etnicitet enligt

direktiv 2000/43/EG blir darfér beroende av direktivets tillampningsomrade.

5.1 Tillampningsomradet enligt artikel 3

Direktiv 2000/43/EG ger det bredaste diskrimineringsskyddet av samtliga
diskrimineringsdirektiv inom EU, da det inte ar begransat till arbetsplats eller
liknande. Enligt artikel 3 ar direktivet tillampligt inom ramen fér gemenskapens
befogenheter. Det ska tillampas pa alla personer, bade inom offentlig och privat
sektor, samt offentliga organ inom vissa kategorier. Att direktivet tillampas bade
inom privat och inom offentlig sektor innebar att det bade har horisontell och

vertikal effekt.

Tillampliga kategorier enligt 3.1 i direktivet utgors av:

- Villkor for tilltrade till anstallning, verksamhet som egenforetagare,
yrkesutévning, urvalskriterier och krav for anstallning for alla
verksamhetsgrenar pa alla nivaer inom arbetslivet, samt befordran.

- Tilltrade till yrkesvagledning, yrkesutbildning, hogre yrkesutbildning,
omskolning och yrkespraktik.

- Anstallnings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och l6ner.

- Medlemskap och medverkande i arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationer eller liknande, samt férmaner dessa
organisationer tillhandahaller.

- Socialt skydd, social trygghet och halso- och sjukvard.
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- Sociala féormaner.
- Utbildning.
- Tillgdng och tillhandahadllande av varor och tjanster som halls tillgangliga

for allmanheten, dar inkluderat bostader.

P3 manga av dessa omraden, exempelvis gillande socialt skydd, sociala formaner
och halso- och sjukvard, har EU begriansade kompetenser vilket paverkar
direktivets tillamplighet. 176 Kategorierna fortydligas inte ndrmare och
exemplifieras inte heller. Gillande bestimmelsen i 3.1 i direktivet har EU-
domstolen uttalat att bestimmelsen inte ska tolkas som att direktivet endast ska
vara tillampligt pa situationer som faller inom EU:s kompetensomraden.1’7 Vad

detta far for betydelse ar oklart.

[ malet CHEZ Razpredelenie Bulgaria som rérde elméatare angav man att dven om
unionsrattsliga bestaimmelser saknades gillande elmatares placering ansags
situationen omfattas av direktivet grundat pa att tillimpningsomradet inte

kunde tillampas restriktivt och att elférsérjning omfattades av direktivet.178

Domstolen har ocksa angett att direktivet ar tillampligt gallande urvalskriterier
och krav for anstidllning.1’® 1 en annan dom menade EU-domstolen att direktiv
2000/43/EG inte kunde tillimpas pa transkribering av fér- och efternamn i
folkbokforingshandlingar, da detta inte f6ll inom direktivets tillampningsomrade

avseende tillgang och tillhandahallande av varor och tjanster.180

Har finns alltsa vissa oklarheter dven gdllande direktivets tillampningsomrade.
Ar direktivet inte direkt tillimpligt tycks det dnda vara moijligt att tillimpa
direktivet med hanvisning till att direktivet tillampningsomrade inte ska tolkas

restriktivt.181 Detta maste forstds som att situationer som gransar till EU:s

176 Ellis, m.fl., EU anti discrimination law, s. 363.

177 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 39, 43-44.
178 Tbid, punkt 39-40, 42-43.

179 C-415/10 Meister, punkt 33.

180 C-391/09 Runevic¢-Vardyn och Wardyn, punkt 43-48.
181 Jfr, C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 42.
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kompetensomraden, men som inte uttryckligen ar reglerade kan anses falla inom
direktivets tillimpningsomrade, vilket innebdr vissa gransdragningsproblem.
Beroende pa vilket utfall man vill uppna kan de nationella domstolarna besluta
om de vill tillampa direktivet eller inte forutsatt att den diskriminerande

situationen ligger i granslandet till EU-rattslig lagstiftning.

Domstolen har vidare uttalat att direktivet syftar till att sakerstalla utvecklingen
av toleranta och demokratiska samhallen dar alla kan vara delaktiga och darfor
bor “all” diskriminering pa grund av ras eller etniskt ursprung omfattas inom
direktivets tillampningsomrade, uttalar domstolen. Detta bekraftas av artikel 2.1
i direktivet dar det anges att det inte far forekomma nagon direkt eller indirekt
diskriminering pa grund av ras eller etniskt ursprung.182 Den mindre féormanliga
behandlingen behévde inte heller inkrdkta pa “rattigheter” eller "berattigade
intressen” for att anses vara diskriminering i direktivets mening. 183 De
nationella bestaimmelser som i det aktuella malet uppstéllde dessa krav ansags
darfor inskranka pa direktivets rackvidd. 184 Slutsatsen maste bli att all
diskriminering inom direktivets tillampningsomrade ar férbjuden, samt att det
ar oklart vad som gdller i de fall en situation befinner sig i granslandet till

direktivets tillampningsomrade.

5.2 Undantag for tredjelandsmedborgare

Som ovan angivits dr diskriminering pa grund av nationalitet undantaget fran
direktivet. Forutom detta undantag finns dessutom ett undantag gallande
tredjelandsmedborgare, enligt artikel 3.2 i direktivet. Tredjelandsmedborgare
kan omfattas av direktivet enligt artikel 3.2, forutsatt att sirbehandlingen inte
galler villkor for inresa och bosittning pa medlemsstaternas territorium.
Undantaget innebar att tredjelandsmedborgare lagligen kan behandlas samre an

EU-medborgare nar det galler ratt att bosatta sig i en EU-medlemsstat, oavsett

182 C-83 /14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punkt 65.
183 [bid, punkt 69.
184 [bid, punkt 67-69.
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om tredjelandsmedborgaren lagligen har ratt att uppehalla sig och arbeta i den

aktuella medlemsstaten.18>

Problematiken kring detta undantag blir tydligt i malet Kamberaj, dar den
albanska tredjelandsmedborgaren med uppehallstillstand i Italien, nekades
bostadsstdd endast pa grund av att den begransade potten socialstod avsatt for
tredjelandsmedborgare redan hade forbrukats. 18 Kamberaj var fast anstalld i
[talien och inget i malet tydde pa att Kamberaj inte betalat skatt till den
italienska staten.18” EU-domstolen ansag att beslutet att inte ge Kamberaj
bostadsstéd var hanforligt till villkor fér inresa och bosattning for
tredjelandsmedborgare och darfér kunde inte beslutet 6verprévas med hjilp av

direktivsbestimmelserna. 188

EU-domstolen gjorde i malet ett generellt uttalade om att direktivet inte
paverkar bestaimmelser och villkor for inresa och bosdttning pa
medlemsstaternas territorium gdllande statslosa personer och
tredjelandsmedborgare. Man sa dessutom att direktivet inte paverkar dessa
personers rattsliga stdllning.18? Detta maste tolkas som att bostadsstdd, som
normalt bor falla in under kategorin sociala formaner i artikel 3.1.f i direktivet,
hinger samman med ratten till inresa och bosattning nar det galler
tredjelandsmedborgare. Det kan darfor tankas att sociala férmaner generellt ar

undantagna nar det géller tredjelandsmedborgare.

5.3 Diskussion ur ett CRT-perspektiv

Som ovan angivits ska enligt EU-domstolen "all” direkt och indirekt
diskriminering grundat pa ras och etnicitet vara forbjuden i EU. Direktivets
tillampningsomrade blir dock ocksa avgorande for vilka fall av diskriminering

och rasism som omfattas av direktivets diskrimineringsskkydd. Vid en narmare

185 Jfr. C-571/10 Kamberaj, punkt 31-33.
186 [bid, punkt 37.

187 Jfr. Ibid, punkt 31-33.

188 [bid, punkt 48-50.

189 [bid, punkt 49.
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granskning inskranker direktivets tillimpningsomrade rackvidden och

skyddsverkan for direktivet pa ett grundlaggande satt som vi ska se nedan.

CRT kritiserar som ovan angetts den sndva definitionen av rasism och dven
mindre allvarliga fall av diskriminering och rasism anses omfattas av begreppet.
Rasism dr ett mycket komplicerat fenomen som innehdller bade avsiktlig rasism,
oavsiktlig rasism, institutionell rasism, rasism i kombination med exempelvis
sexism, osv.190 Fragan blir hur direktivets tillaimpningsomrade korrelerar med

inneborden av rasism.

Det tycks finnas vissa skillnader mellan definitionen av rasism och de situationer
direktivet ar tillampligt pa, baserat pa de begransningar av direktivets
skyddsverkan som foljer av direktivets tillaimpningsomrade, samt undantagen
for statslosa och tredjelandsmedborgare. Att det ar pa detta satt innebar att alla
handlingar som rattsligt utgor direkt och indirekt diskriminering inte omfattas

av diskrimineringsférbudet.

Nar det galler exempelvis tredjelandsmedborgare begransas deras skydd enligt
direktivet pa ett grundlaggande satt. Personer som arbetar och betalar skatt i ett
EU-land och darmed bidrar till finansieringen av sociala férmaner borde ha
samma ratt att fi dessa utbetalade som de som adr EU-medborgare. Detta
forutsatter att deras stdllning som tredjelandsmedborgare inte medfér nagra
skattelattnader eller annan kompensation som motsvarar avsaknaden av det

sociala skyddet som EU-medborgare har ratt till.

Undantaget for tredjelandsmedborgare medfor att personer som lagligen
uppehadller sig och arbetar i EU-medlemsldnder inte kan dberopa direktivet till
stdd for sin olikbehandling nar det galler villkor for inresa och bosattning. Detta
blir formodligen mest markant nar det giller de sociala formanerna. Det tycks
std medlemsstaterna fritt att pa sitt territorium diskriminera personer gallande
denna typ av formaner, oavsett om dessa personer faktiskt ar med och bidrar till

socialférsakringsskyddet genom att betala skatt eller inte. Hade personen inte

190 Jfr. Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 25.
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varit tredjelandsmedborgare hade behandlingen utgjort diskriminering enligt
direktivet. Ur ett CRT-perspektiv kan olikbehandling av EU-medborgare och
tredjelandsmedborgare anses wutgéra rasism. Att negativt sdarbehandla
tredjelandsmedborgare pa detta sitt kan dessutom framja ytterligare rasism,
genom att man pa myndighetsniva i medlemslanderna visar att man lagligen kan

behandla dessa personer sdmre dn EU-medborgare.191

D3 EU dessutom har begriansade kompetenser gillande manga av de omraden
som Kkategorierna i artikel 3 anger, ar risken stor att manga hdndelser som
annars hade utgjort direkt eller indirekt diskriminering faller utanfér direktivets
tillampningsomrade. Lagger man dessutom till den gransdragningsproblematik
som uppstar ndr direktivet inte ar direkt tillampligt,1%2 ger man aterigen de

nationella domstolarna stort navigeringsutrymme.

Att som EU-domstolen ange att “all” direkt och indirekt diskriminering grundat
pa ras och etnicitet ska vara forbjuden i EU ar baserat pa ovanstdende
resonemang bdde missvisande och missledande. Domstolens ordval ger
intrycket av att mycket brett skydd, men innebérden ”"all diskriminering”,
begransas av direktivets tillampningsomrdade. Det som inte omfattas av
direktivet kan inte heller bedémas utgora diskriminering grundat pa ras eller

etnicitet, vilket innebar att manga fall av olikbehandling och rasism sallas bort.

Manga diskriminerande situationer faller utanfér direktivets tillampnings-
omrade och konsekvensen blir att rasismen i EU svarligen kan hindras pa ett
effektivt satt. Det blir dessutom svart att uppna de mal direktivet uppstaller,
daribland social integrering, socialt skydd, sammanhallning och solidaritet.
Direktivets skyddsverkan begriansas av direktivets tillampningsomrade, vilket
innebar att det finns en lucka mellan direktivets diskrimineringsskydd och CRT:s

definition av vad som utgor rasism.

191 M6schel, Rutgers Race and Law Review 2007, s. 124.
192 Se kapitel 5.3.1 ovan.
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En mer generell kritik som kan riktas mot direktivet dr dessutom att direktivet
inte ger stod for sociala omférdelningsmekanismer. Forstaelsen av skillnaden
mellan de engelska orden equality och equity ar mycket talande i detta
sammanhang. Equality kan oversattas till jamlikhet och equity till rattvisa. Vill vi
uppnd formell jamlikhet, eller vill vi uppna social rattvisa dar alla personer

oavsett etniskt ursprung och ras ges samma mdojligheter redan fran bérjan?

[ detta sammanhang blir de liberalistiska utgangspunkterna vid utformningen av
direktivet extra tydliga. Alla personer som blir diskriminerade har visserligen sin
diskriminering gemensam, men i andra hianseenden kan deras sociala behov
variera fran grupp till grupp.1?3 Alla personer har enligt direktivet samma
formella ratt att inte bli diskriminerade pa grund av sin ras och sin etnicitet, men
samtidigt skapar denna ratt ingen mojlighet till omférdelning av resurser. De
som har en sdmre utgdngspunkt redan fran boérjan kommer darfor aven i
fortsattningen att ha ett sdmre utgangslage.1%4 Direktivet uttrycker darfér den
formella ratten till jamlikhet, men eftersom det samtidigt saknas
omfordelningsmekanismer blir denna rattighet verkningslos eftersom rattvisa
inte kan uppnas. 195 Direktivets reella skyddsverkan blir darfor mycket

begransad.

193 Jfr. Delgado, m.fl,, Critical race theory: an introduction, s. 56.
194 1fr, Ibid, s. 57 f.
195 Ibid, s. 23.
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6. Gemensamma slutsatser

EU-medborgare har alltsa en formell ratt att inte bli diskriminerade och denna
ratt dr en del av EU:s kdarnviarden. Det finns bade primarrattskillor och
sekundarlagstiftning som stoder ratten att inte bli diskriminerad pa grund av ras
och etnicitet. Det centrala direktivet, direktiv 2000/43/EG om genomférandet av
principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska

ursprung, moter dock manga svarigheter.

[ denna uppsats har direktivet granskats genom att titta pa hur direktivet
behandlar vissa kiarnfragor, namligen hur direktivet behandlar etnicitet och ras,
samt vad som utgor den rattsliga inneborden av direkt och indirekt
diskriminering. Direktivets tillampningsomrdade har ocksda granskats. Dessa
problemomraden har analyserats och Kkritiserats i ett CRT-perspektiv. Den
rattsliga inneborden av direkt och indirekt diskriminering, samt direktivets

tillampningsomrade har dessutom stallts mot innebdrden av rasism enligt CRT.

Nar det giller etnicitet och ras dr det svart att ge ett klart svar pa hur dessa
begrepp ska definieras rattsligt. Nar det galler ras finns dverhuvudtaget ingen
definition att forhalla sig till, vilket tyder pa att EU, trots att man anvander sig av
begreppet ras som en diskrimineringsgrund i direktivet, till viss del uppvisar en

rasblindhet.

Gallande etnicitet har vi en definition som grundar sig pa objektiva kriterier som
sprak, nationalitet, traditioner, kultur, religion, mm. Férmodligen kan aven
hudfarg laggas till denna definition. EU-domstolen har &ven accepterat
klagandens sjadlvdefinition av sin etnicitet. Det dr dock inte en sjdlvklarhet att
sjalvdefinierade rasgrupper och etniska grupper kommer att accepteras som

rattsliga ras- och etnicitetsgrupper enligt direktivet.

EU-domstolens definition av etnicitet for dock med sig vissa positiva aspekter
ocksa. Det ar bra att religion lagts till definitionen av etnicitet, dd det manga
ganger ar svart att separera diskriminering pa grund av religion och

diskriminering pa grund av etnicitet. Ett stort problem med definitionen av
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etnicitet dr dock att nationalitet ar innefattad, trots att nationalitet uttryckligen
undantas som diskrimineringsgrund enligt direktivet. Rattskallorna sager alltsa
emot varandra. Alla oklarheter i dessa sammanhang kan innebara att skyddet for
utsatta grupper blir mer begransat da det ger medlemsstaterna okat

navigeringsutrymme.

Det dr ocksa problematiskt att det dréjde 15 ar fran direktivets tillkomst innan
ett forsok till definition av etnicitet gjordes. Det tycks som att framsteg gallande
etnicitet och rasdiskrimineringsfragor gors forst nar det finns incitament for
allmadnheten att bry sig om dessa fragor. Ett sddant incitament har i EU-
samarbetet handlat om ekonomiskt tillvaxt. Dessutom finns en ovilja att anvdanda
begreppet rasism i forhallande till diskriminerande handlingar, vilket férringar

personernas upplevelser.

Nar det gdller diskrimineringsbegreppen ar centrala rekvisit for direkt
diskriminering mindre formdnligt och jdmférbar situation. Nar det giller indirekt
diskriminering ar centrala rekvisit skenbart neutral bestimmelse/kriterium, samt
sdrskilt missgynnas jimfért med andra personer. Indirekt diskriminering kan

sedan objektivt motiveras i vissa fall.

EU-domstolen har uttalat att det inte finns nagon allvarlighetsgrad gallande
direkt och indirekt diskriminering, vilket kan ifragasattas, da alla situationer som
kan uppfattas som diskriminerande eller rasistiska inte tycks omfattas av
rekvisiten sdrskilt missgynnas och mindre férmdnligt. Lagstiftningen fangar inte
upp de fall av rasism som i mangt och mycket endast bygger offrets subjektiva
kdnsla av att vara utsatt for rasism, da den rattsliga bedomningen goérs pa

objektiva kriterier. Detta ar ett svarlost problem.

Direktivets skyddsverkan blir ocksd beroende av direktivets tillampnings-
omrade. Det finns flera undantag fran direktivets tillampningsomrade. Direktivet
ar inte tillampligt pa situationer som faller utanfér kategorierna i artikel 3. EU

har dessutom begransade kompetenser och befogenheter gillande flertalet av
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dessa kategorier. I de situationer som gransar mot nagon av kategorierna kan

direktivet i vissa fall vara tillampligt.

Direktivet ar inte heller tillampligt nar det galler olikbehandling av
tredjelandsmedborgare gallande exempelvis bostadsbidrag, oavsett om
personen genom att betala inkomstskatt bidragit till socialférsakringssystemet
eller inte. Kontentan ar att den rattsliga innebo6rden av diskriminering darfér blir
mycket sndvare dn inneborden av begreppet rasism ur ett CRT-perspektiv.
Ratten att inte bli diskriminerad pa grund av ras och etnicitet blir darfor till stor

del en formell rattighet som i manga fall saknar reell skyddsverkan.

Granskningen av de kiarnfragor uppsatsen avsett att utreda har darfor lett fram
till slutsatsen att det finns manga oklarheter gillande de rattsliga definitionerna
av begreppen ras och etnicitet. Det finns dessutom en lucka mellan inneb6rden
av direkt och indirekt diskriminering, samt direktivets tillimpningsomrade nar
de satts i forhallande till definitionen av rasism. Det ar darfor troligt att man med
direktiv 2000/43/EG endast kan komma till ratta med de mest allvarliga fallen
av diskriminering. Baserat pa detta ar det inte sannolikt att direktivet lyckas
uppnd malen som anges i skalen till direktivet om sdkerstdllandet av ett hogt

skydd mot diskriminering.
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