
Halldór Oddsson 

 

 

 

 

 

 

 

Óbein mismunun á grundvelli 
persónulegra einkenna  

 
- Réttarstaðan í Evrópurétti og íslenskum rétti - 

 

-Meistararitgerð til Mag. jur. prófs í lögfræði - 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

Umsjónarkennari: Dr. M. Elvira Méndez Pinedo, lektor 

Lagadeild Háskóla Íslands 

Maí  2009 

 
 



 2 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 3 

 
Formáli 
 
 
Fróðleiksfýsn í bland við draum um að breyta heiminum varð til þess að undirritaður laðaðist 

sem ráðvilltur nýstúdent að heillandi heimi lögfræðinnar. Síðan eru liðin 5 lærdómsrík ár og 

fróðleiksfýsnin og draumurinn eru enn á sínum stað, og alls ekki á útleið. Hefur undirritaður  

notið til fulls að fá að læra af fremstu lögspekingum landsins og er orðinn mun þroskaðri og 

gagnrýnni einstaklingur, sem telur sig nú fyllilega tilbúinn að beita þeim fræðum, sem hann 

hefur lagt svo mikið kapp á að tileinka sér. 

Áður en þú lesandi góður, hefur lesturinn, má undirritaður til með að nota tækifærið og 

þakka nokkrum aðilum, sem með einum eða öðrum hætti hafa hjálpað til við að koma honum 

á þau tímamót sem hann nú stendur á. Samnemendum eru færðar þakkir fyrir allar 

samverustundirnar. Vinnuveitendum, fyrrverandi og núverandi, er þakkað fyrir að miðla af 

reynslu sinni og þekkingu. Fjölskyldu og vinum er þakkað fyrir umburðarlyndi og stuðning. 

Síðast en ekki síst er dr. Elviru Méndez Pinedo færðar bestu þakkir fyrir að vera góður 

leiðbeinandi við ritgerðarvinnuna. Viskubrunnur hennar og vinsemd voru undirrituðum 

ómetanleg við gerð þessarar ritgerðar. 

 

 
 
 
 

Reykjavík, 4. maí 2009. 
 
 
 
 

--------------------------------------------- 
Halldór Oddsson 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



 4 

Efnisyfirlit 
 
 
1. Inngangur.......................................................................................................................... 8 

2. Meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun......................................................... 12 

2.1. Almennt: Frá formlegu til efnislegs jafnréttis............................................................ 12 

2.2. Yfirlit yfir helstu alþjóðasamninga varðandi meginregluna um jafnan rétt og bann við 
mismunun ....................................................................................................................... 16 
2.3. Meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun í ESB: Frá Rómar- til Lissabon 

sáttmálans ....................................................................................................................... 18 

2.3.1. Uppspretta og þróun reglna Evrópuréttar um bann við mismunun ...................... 19 

2.3.1.1. Stofnsáttmálar (e. Founding Treaties): Stóra stökkið með Amsterdam-    

sáttmálanum…………………………………………………………………........ 20 

2.3.1.2. Afleiddur réttur (e. secondary legislation): Áhrif 13. gr. EB-sáttmálans.. 22 

2.3.1.3. Aðrir áhrifaþættir og óbindandi gerðir (e. soft law)...................................27 

2.4. Ísland og meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun.................................... 29 

2.4.1. Þróun og núverandi réttarstaða:  Áhersla á kynjajafnrétti ................................... 30 

2.4.2. Skyldur Íslands skv. samningnum um EES: Fyrst og fremst markaðsbandalag... 32 

2.5. Samantekt: Stöðug þróun.......................................................................................... 33 

3. Uppruni og þróun hugtaksins um óbeina mismunun ........................................................ 35 

3.1. Óbein mismunun í víðara samhengi: Ytri áhrif á Evrópurétt ..................................... 35 

3.2. Uppruni hugtaksins um óbeina mismunun í Evrópurétti: Frá efnahags- til félagslegra 

forsendna ........................................................................................................................ 41 

3.2.1. Aðgreining beinnar og óbeinnar mismununar: Hvað með markatilvik? .............. 45 

3.2.2. Tengsl jákvæðra aðgerða (e. positive action) og óbeinnar mismununar .............. 46 

3.2.3. Óbein mismunun með hliðsjón af mismunun vegna tengsla (e. discrimination by 

association) ................................................................................................................. 47 

3.3. Samantekt ................................................................................................................ 48 

4. Grundvöllur óbeinnar mismununar í Evrópurétti - Lykilhlutverk EB-dómstólsins ........... 50 

4.1. Inngangsorð: Að fylla í götin.................................................................................... 50 

4.2. Innri markaðurinn og þjóðerni – 12. gr. EB sáttmálans: Rótgróin framkvæmd.......... 51 

4.3. Óbein mismunun á grundvelli persónulegra einkenna einstaklinga – 13. og 141. gr. 

EB-sáttmálans ................................................................................................................. 52 

4.3.1. Kyn: Viðmiðin sett ............................................................................................ 53 



 5 

4.3.1.1. Rétturinn til jafnra launa fyrir jafna vinnu................................................ 54 

4.3.1.1.1. Hlutlægar réttlætingarástæður varðandi launamismunun............... 60 

4.3.1.2. Rétturinn til jafnrar meðferðar.................................................................. 63 

4.3.1.2.1. Hlutlægar réttlætingarástæður varðandi jafna meðferð.................. 67 

4.3.1.3. Jafnrétti til félagslegs öryggi (e. social security)...................................... 69 

4.3.1.3.1. Hlutlægar réttlætingarástæður varðandi jafnan rétt kynjanna til 

félagslegs öryggis: Minni kröfur?................................................................... 71 

4.3.2. Kynþáttur og þjóðlegur uppruni ......................................................................... 73 

4.3.2.1. Hlutlæg réttlæting varðandi óbeina mismunun á grundvelli kynþáttar eða 

þjóðlegs uppruna: Erfitt verkefni........................................................................... 75 

4.3.3. Trú og trúarskoðanir .......................................................................................... 76 

4.3.3.1. Hlutlæg réttlæting varðandi óbeina mismunun á grundvelli trúar eða 

trúarskoðunar: Hvað með grunngildin?.................................................................. 78 

4.3.4. Fötlun: Skylda til fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tillits............................... 80 

4.3.4.1. Hlutlæg réttlæting varðandi óbeina mismunun á grundvelli fötlunar: Aftur 

um fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tillit.......................................................... 82  

4.3.5. Aldur: Erfiður samanburður............................................................................... 83 

4.3.5.1. Hlutlæg réttlæting varðandi óbeina aldursmismunun: Auðveld 

réttlæting?............................................................................................................... 84 

4.3.6. Kynhneigð ......................................................................................................... 85 

4.3.6.1. Hlutlæg réttlæting: Skörun við trúarbrögð................................................ 87 

4.4. Samantekt: Þörf á frekari framkvæmd á grundvelli 13. gr. ........................................ 88 

5. Óbein mismunun í íslenskum rétti ................................................................................... 90 

5.1. Innkoma hugtaksins í íslenskan rétt: Inn um bakdyrnar?........................................... 90 

5.2. Núverandi réttarstaða: Óljóst með annað en kyn ....................................................... 91 

5.3. Dóma- og úrskurðarframkvæmd: Vandasöm leit....................................................... 95 

5.3.1. Hrd. 1999, bls. 390 (177/1998)  – Ragna Kristín Guðmundsdóttir gegn Háskóla 

Íslands......................................................................................................................... 97 

5.3.1.1. Málsatvik og málsástæður: Skortur á fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi 

tilliti?...................................................................................................................... 97 

5.3.1.2. Niðurstaða: Ólögmæt meingerð................................................................ 98 

5.3.1.3. Vangaveltur: Sambærileg meðferð ólíkra atvika felur í sér mismunun.... 99 



 6 

5.3.2. Hrd. 2000, bls. 4480 (125/2000) – Tryggingastofnun ríkisins gegn 

Öryrkjabandalagi Íslands............................................................................................. 99 

5.3.2.1. Málsatvik og málsástæður: Mismunun á grundvelli hjúskaparstöðu ?... 100 

5.3.2.2. Niðurstaða: Of mikil skerðing..................................................................100 

5.3.2.3. Vangaveltur: Hvað með óbeina kynjamismunun?...................................102 

5.4. Samantekt: Lítið þekkt hugtak eða góð staða jafnréttismála? .................................. 103 

6. Lokaorð ........................................................................................................................ 104 

6.1. Samantekt á helstu niðurstöðum ............................................................................. 104 

6.2. Ályktanir og vangaveltur ........................................................................................ 108 

Heimildaskrá..................................................................................................................... 110 

Ýmsar skrár ...................................................................................................................... 114 

Viðauki.................................................................................................................................. 121  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 7 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 

 

 

 

 

 

 

 
 



 8 

 

1. Inngangur 
 
 

Eftir hina blóðugu síðari heimsstyrjöld sem lék íbúa og efnahag ríkja Evrópu grátt, var 

nokkuð ljóst að Evrópa þurfti að grípa til róttækra aðgerða til að tryggja varanlegan frið í 

mið-Evrópu og auk þess örva efnahaginn.1 Fyrsta skrefið var tekið með áætlun hins franska 

utanríkisráðherra, Robert Schumann, þann 9. maí árið 1950 um að fella stjórn frönsku og 

þýsku kola- og stálframleiðslunnar undir einn hatt.2 Þróunin á næstu árum náði svo ákveðnu 

hámarki með undirritun Rómarsáttmálans 25. mars árið 1957 sem markaði stofnun 

Efnahagsbandalags Evrópu3 (e. European Economic Community) og Kjarnorkubandalags 

Evrópu (e. Eurpean Atomic Energy Community), sem með Maastricht sáttmálanum frá 1992 

runnu saman við Kola- og stálbandalag Evrópu (e. European Coal and Steel Community),  og 

urðu að Evrópubandalaginu4 (e. European Community). Evrópubandalagið er svo fyrsta stoð 

(e. first pillar) hins þriggja stoða Evrópusambands.5 Með tímanum þróaðist samstarfið frá  

einföldu markaðsbandalagi að bandalagi lýðræðisríkja í Evrópu með sjálfstæðum stofnunum 

sem margar hafa yfirþjóðlegt vald og fara með yfirumsjón frekari samruna á hinum ýmsu 

sviðum. 

Sá þáttur sem hefur einna helst leitt til hraðrar þróunar Evrópuréttar er EB-dómstólinn (e. 

European Court of Justice), en hann hefur á vel flestum réttarsviðum Evrópuréttar verið 

duglegur við að beita framsækinni markmiðsskýringu á ákvæði sáttmálanna. Að gefnu tilefni 

er því vel við hæfi að vitna í orð Allan F. Tatham, mannsins sem kveikti fyrstur áhuga 

auðmjúks höfundar þessarar ritsmíðar á Evrópurétti. Um EB-dómstólinn segir hann:  
 

Due to the framework nature of the EC Treaty, the ECJ has been active in “filling the gaps” 
and has thereby created law in bold and innovative ways. The ECJ interprets the Treaties and 
other Community legislation in such a way as to give effect more to what it concieves to be the 
spirit rather than necessarily the letter of the Treaties. It views the Communities as living and 
growing organisms and its interpretation of the Treaties and Community secondary legislation 
as reflective of and responsive to such growth.6 

 

                                                
1 Paul Craig og Griánne De Búrca. EU Law – 4th edition. Bls. 3-4. 
2 Stefán Már Stefánsson. Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið. Bls. 41. 
3 Hér eftir vísað til sem „EBE.” 
4 Hér eftir vísað til sem „EB.” 
5 Hér eftir vísað til sem „ESB.” 
6 Allan F. Tatham EC Law in Practice. Bls. 20-21. 
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Samningurinn um Evrópska efnahagssvæðið7 varð til í kjölfar þess að ríki EFTA og EB 

ákváðu að efla annars ágætt samstarf sitt. EFTA ríkin, þar á meðal Ísland, sem urðu aðilar að 

samningnum um EES voru ekki tilbúin að stíga skrefið til fulls inn í ESB af hinum ýmsu 

ástæðum en þau gengu þó undir stærsta hluta regluverks ESB, þ.e. hvað varðar hið svokallaða 

fjórfrelsi.8 Ljóst er því að Evrópuréttur hefur gríðarleg áhrif á landsrétt EES-ríkjanna og er 

Ísland þar að sjálfsögðu ekki undanskilið. 

Ekki er ætlunin hér að fara dýpra ofan í sögu og tilurð ESB og EES, en í kjölfar stofnunar 

framangreindra bandalaga og samninga urðu til réttarsviðin Evrópuréttur og EES-réttur sem 

hafa verið í sífelldri þróun og hafa um leið óumdeilanlega haft gríðarleg áhrif á réttarsvið 

aðildarríkjanna. Með árunum hefur Evrópurétturinn þróast mjög varðandi félagslega löggjöf 

og þó svo að ESB sé enn þann dag í dag fyrst og fremst markaðs- og tollabandalag hefur það 

látið til sín taka í auknum mæli á hinum ýmsu sviðum tengdum félagslegu réttlæti.  

Eitt af þeim sviðum er jafnréttismál, en viðfangsefni þessarar ritsmíðar eru einmitt 

rannsóknarspurningar á þeim vettvangi, nánar tiltekið varðandi hugtakið um óbeina 

mismunun á grundvelli persónulegra einkenna. Í Evrópurétti annars vegar og íslenskum rétti 

hins vegar. Leitast verður við að varpa frekara ljósi á almennt orðað og matskennt hugtak 

enda er ljóst að margar spurningar hafa vaknað um efnismerkingu hugtaksins, sérstaklega í 

kjölfar Amsterdam-sáttmálans sem víkkaði út meginregluna um bann við mismunun til áður 

óverndaðra mismununargrundvalla. Eins hefur ekki mikið farið fyrir hugtakinu í íslenskum 

rétti og er ekki ljóst hver nákvæmlega hin íslenska réttarvernd er. Aðild Íslands að EES hefur 

leitt til þess að Evrópuréttur hefur haft umtalsverð áhrif á hina íslensku jafnréttislöggjöf og 

reynt verður að varpa ljósi á hver þau áhrif eru og réttarstaðan borin saman. 

Til að varpa ljósin á svörin við framangreindum spurningum þarf að gera ýtarlega grein 

fyrir efnisinntaki og þróun hugtaksins í Evrópurétti og íslenskum rétti og jafnframt að greina 

utanaðkomandi áhrif. Hægt er að framkvæma jafnréttisrannsóknir út frá sjónarhóli flestra 

fræðigreina en útgangspunkturinn í þessari ritsmíð er hin félagslega réttarstaða skoðuð með 

augum lögfræðinnar. Beitt er hefðbundinni aðferðarfræði við lögfræðirannsóknir, þ.e. dóma- 

og úrskurðarframkvæmd eru gerð nákvæm skil sem og öðrum réttarheimildum eftir því sem 

mögulegt er. Eins er þekking sótt til hinna ýmsu fræðimanna og annarra heimilda, s.s. 

opinberra skýrslna. Í samræmi við framangreint er ritsmíðinni skipt niður í kafla eftir því 

hvaða þætti verið er að fjalla um. 

                                                
7 Hér eftir vísað til sem „EES” 
8 Stefán Már Stefánsson. Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið. Bls. 41. 
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Fyrst er fjallað nokkuð almennt um meginregluna um jafnan rétt og bann við mismunun, 

almennt, í Evrópurétti og í íslenskum rétti. Nauðsynlegt er að afmarka það svið sem ritsmíðin 

snýr að enda er jafn réttur og bann við mismunun eitt undirliggjandi sjónarmiða á nær öllum 

réttarsviðum. Lykilhugtök sem liggja að baki viðurkenningu þess að óbein mismunun er 

bönnuð eru skilgreind og lesendur leiddir að því hvernig efnislegt jafnrétti (e. substantive 

equality) er nauðsynlegt til að raunverulegt jafnrétti nái fram að ganga. Viðfangsefni 

ritmsíðarinnar er nokkuð samofið hinum ýmsu mannréttindasáttmálum og er því 

óumflýjanlegt að umfjöllunin beinist nokkuð að þeim. 

Því næst er hugtakinu um óbeina mismunun og þróun þess og tengslum við lík hugtök sem 

lúta að efnislegu jafnrétti gerð ýtarleg skil. Skoðaður er uppruni hugtaksins í tengslum við 

mannréttindamál og hvernig þróunin hefur skilað sér inn í Evrópurétt, sem svo í kjölfarið 

þróaði hugtakið frá því að lúta fyrst og fremst að efnahagslöggjöf og að félagslegri löggjöf. 

Í 4. kafla er kafað djúpt ofan í dómaframkvæmd EB-dómstólsins og ýmsar ályktanir 

varðandi hana dregnar. Gerð er grein fyrir núverandi réttarstöðu um vernd einstaklinga gegn 

óbeinni mismunun og reynt að varpa ljósi á þá vernd sem 13. gr. EB-sáttmálans og afleidd 

löggjöf veitir, þó svo að lítil dómaframkvæmd sé til staðar, fyrst og fremst vegna ungs aldurs 

þeirra. Jafnframt er gerð grein fyrir þeim kröfum sem gerðar eru svo að skilyrðið um hlutlæga 

réttlætingu sé uppfyllt, hvort að kröfurnar séu misjafnar, og ef svo er, hvernig þá. 

5. kafli reynir talsvert á framsækni höfundar þar sem reynt er að gera hugtakinu um óbeina 

mismunun í íslenskum rétti skil, ásamt því sem gerð er grein fyrir áhrifum skuldbindingum 

Íslands skv. EES-samningnum á beitingu hugtaksins í íslenskum rétti. Einblínt er á 

dómaframkvæmd og þekktir íslenskir hæstaréttardómar notaðir til nánari skýringa og til að 

sýna hvernig hugtakið gæti mögulega komið við íslenskan rétt.  

Að endingu er svo gerð grein fyrir helstu ályktunum og niðurstöðum líkt og venjan er, og 

reynt er að komast að niðurstöðum um framangreindar rannsóknarspurningar. 

Rannsóknir á sviði jafnréttismála í Evrópurétti hafa verið nokkuð miklar, en í ljósi örrar 

þróunar er ekki útséð með að þær rannsóknir séu á einhvern hátt tæmandi. Nokkur vakning 

hefur verið undanfarið hvað varðar hugtakið óbeina mismunun og er það m.a. að þakka 

útgáfu grundvallarrits Christu Tobler um óbeina mismunun frá árinu 20059 og skýrslu eftir 

sama höfund frá árinu 2008.10 Einnig hafa almenn rit varðandi jafnrétti og bann við 

mismunun komið sér vel og ber þar helst að nefna ritin EU-Anti-Discrimination Law eftir 

Evelyn Ellis og Non-Discriminatin Law eftir Schiek, Waddington og Bell. Jafnframt hefur 
                                                
9 Christa Tobler. Indirect Discrimination. 2005. 
10 Christa Tobler. Limits and Potential of the concept of Indirect Discrimination. 2008. 
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Framkvæmdarstjórn ESB (e. Commission) staðið að útgáfu ýmissa skýrslna og skýringarrita 

varðandi hina ýmsu mismununargrundvelli sem hafa reynst höfundi afar gagnleg. Frekari 

rannsókna er þó þörf og hvað varðar íslenskan rétt hefur reynst afar erfitt að finna svo mikið 

sem eina setningu um óbeina mismunun á grundvelli persónulegra einkenna. Það er einlæg 

von þess er þetta ritar að eftirfarandi ritgerð geti orðið vitundarvakning, og innleitt enn frekari 

vitund á Evrópurétti til íslendinga. Hefur þetta háleita markmið talsvert hagnýtt gildi enda eru 

áhrif Evrópuréttar mikil á íslenskan rétt, með vísan í skuldbindingar Íslands vegna 

samningsins um EES.  
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2. Meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun 
 
 

2.1. Almennt: Frá formlegu til efnislegs jafnréttis 

Meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun er einn af hornsteinum stjórnskipunar í 

réttarskipan allra lýðræðisríkja.11 Reglan er undirstaða kenninga náttúruréttarins um að allir 

menn séu fæddir frjálsir og jafnir, og birtist m.a. í 1. gr. Frönsku 

mannréttindayfirlýsingarinnar frá 1789.12  

Málið er hins vegar ekki svo einfalt. Hvað felst í hugtakinu „jafn réttur” (e. equal right) er 

háð frekari hugleiðingum. Fyrsta skrefið í skilgreiningunni myndi finnast í svokallaðri 

„formúlu Aristótelesar.”13 Hefur hún verið skilgreind þannig að sambærileg mál skuli fá 

sambærilega úrlausn og ólík mál ólíka úrlausn.14 Aristóteles setti líka fram til nánari 

skýringar kenningu sem nefnd hefur verið meðalhófsjafnræði (e. Proportional equality),15 

sem felst í því að þeir hlutir og/eða einstaklingar sem eru líkir skuli fá sambærilega meðferð, 

og þeir hlutir og/eða einstaklingar sem eru ólíkir skuli fá ólíka meðferð í samræmi við 

muninn sem á þeim er.16 

Til að greina hugtakið um jafnan rétt frekar þá má spyrja sig hverjir séu jafnir, og hverjir 

eigi rétt á jafnri meðferð. Orðin ein eru innantóm ef þau eru ekki fyllt með túlkun. Án frekari 

fyllingar má í raun segja að tvær framangreindar spurningar feli í sér svarið hvor við annarri. 

Svarið við því hverjir séu jafnir yrði þeir sem verðskulda jafna meðferð, og svarið við því 

hverjir verðskulda jafna meðferð yrði þeir sem eru jafnir.17  

Áður en lengra er haldið er nauðsynlegt að gera grein fyrir því hvort einhver munur er á 

meginreglunni um jafnan rétt annars vegar, og banninu við mismunun hins vegar. Ekki 

                                                
11 Rhona K.M. Smith. Textbook on International Human Rights. Bls. 184-185. 
12 Björg Thorarensen. Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi. Bls. 563. 
13 „The just […] involves at least four terms: for the persons for whom it is in fact just are two, and the things in 
which it is manifested, the things distributed are two. And the same equality will exist between the persons and 
between the things concerned; for as the latter – the things concerned – are related, so are the former, if they 
are not equal, they will not have what is equal, but this is the origin of quarrels and complaints – when either 
equals have and are awarded unequal shares, or unequals equal shares.” Aristóteles. Nicomachean Ethics. Bls. 
1131a6. 
14 J.H. Gerards. Judicial Review in Equal Treatment Cases. Bls. 9. 
15 Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington. Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 27. 
16 „Things that are alike should be treated alike, while things that are unalike should be treated unalike in 
proportion to their unalikeness.” Aristóteles. Nicomachean Ethics. Bls. 1131a6 
17 Oddný Mjöll Arnardóttir. Equality and Non-Discrimination under the European Convention on Human 
Rights. Bls. 9-10. 
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verður séð að teljandi efnislegur munur sé á hugtökunum enda stefna þau bæði að sama 

markmiðinu. Þó að mögulega megi formlega gera greinarmun á hugtökunum tveimur,18 þá er 

reyndin sú að í framkvæmd næst markmiðið um jafnan rétt vanalega með því að banna 

mismunun.19 Má því segja að meginreglurnar séu hvor sinn anginn af sama meiði, þ.e. 

neikvæð og jákvæð nálgun á sama viðfangsefnið. Í þessari ritsmíð er því ekki gerður 

greinarmunur á efnislegu inntaki hugtakanna, og þ.a.l. er réttast að tala um eina meginreglu; 

meginregluna um jafnan rétt og bann við mismunun. Má líka orða þetta svo að meginreglan 

um jafnan rétt leiði af sér bann við mismunun og síðarnefnda hugtakið sé því efnisþáttur þess 

fyrra. Í víðari skilgreiningu jafnréttis myndi, auk banns við mismunun, felast bann við áreiti 

(e. harassment) og réttur til að grípa til jákvæðra aðgerða (e. affirmative action). Teljist 

nauðsynlegt að aðgreina bann við mismunun frá jafnrétti, má segja að hið fyrrnefnda einblíni 

á ákveðnar aðgerðir, en jafnrétti lýsi hugsjón (e. ideal).20 

Hvað þá með hugtökin „jafnrétti” annars vegar og „jafnræði” hins vegar? Í enskri tungu 

virðist þessi greinarmunur á orðunum jafnræði og jafnrétti ekki vera gerður, og í íslenskri 

tungu er hann í raun líka óljós.21 Ekki eru hugtökin skilgreind í orðskýringum sem finna má í 

2. gr. laga nr. 10/2008 um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla. Út frá almennri 

hugtakanotkun má ætla að hugtakið jafnræði sé í raun almennara hugtak en jafnrétti.22 

Notkun á hugtakinu jafnrétti sé þá frekar tengd við einstaklinga og rétt þeirra til jafnræðis.23  

Engin algild jafnræðisregla er til sem hægt er að skilgreina nákvæmlega, og er óhætt að 

taka undir að álitaefni um eðli hennar, efnislegt gildissvið og beitingu séu með flóknustu 

                                                
18  Í riti sínu Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi, veltir Björg Thorarensen vöngum yfir því hvort efnislegur 
munur sé á hugtökunum. Reifar hún eftirfarandi sjónarmið sem höfundur þessarar ritsmíðar tekur undir að fullu 
leyti: „Færa mætti rök fyrir því að grundvallarreglan um jafnræði manna feli fremur í sér jákvæðar skyldur, 
[…]. Þessi nálgun gæti því fremur verið stoð fyrir framgangi ýmissa félagslegra réttinda á borð við félagslega 
aðstoð og aðgerðir í þágu fatlaðra. Bann við mismunun sé hins vegar þrengra hugtak, sem lúti fremur að 
neikvæðum skyldum og stefni að því að setja valdhöfum ákveðnar skorður. Þessi lýsing á eðli hugtakanna stenst 
þó tæplega, enda getur mismunun einnig falist í athafnaleysi.” Björg Thorarensen. Stjórnskipunarréttur – 
Mannréttindi. Bls. 571-572. 
19 Rhona K.M. Smith. Textbook on International Human Rights. Bls. 185. 
20 Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington. Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 26. 
21 Ekki er gerð tilraun til að aðgreina merkingu hugtakanna í íslenskum grundvallarritum á sviði 
stjórnskipunarréttar og mannréttinda. Samanber Stjórnskipunarréttur eftir Gunnar G. Schram og 
Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi eftir Björgu Thorarensen. 
22 Í ritinu Lögfræðiorðabók með skýringum eru hugtökin skýrð þannig að jafnræði sé víðtækara hugtak. Jafnrétti 
er skýrt sem „það að hafa jafnan rétt, jafna réttarstöðu (sbr. t.d. jafnrétti kynjanna)”, er þessi skýring talin einnig 
falla undir jafnræði, en „jöfn völd, jöfn staða” er þar undir til viðbótar. Sjá: Lögfræðiorðabók: með skýringum. 
Bls. 216. 
23 Með vísan í almenna málnotkun má segja að „einstaklingar og lögaðilar geti átt jafnrétti” en röng málnotkun 
væri að nota „jafnræði” í framangreindri dæmasetningu. 



 14 

viðfangsefnum á sviði mannréttindareglna í stjórnskipunarréttinum. Páll Hreinsson orðar 

ástæðuna fyrir þessu einstaklega vel með svofelldum hætti: 

 

Í raun er jafnræðisreglan í víðasta skilningi samsett úr mörgum eðlisólíkum reglum og auk 
þess eru margþætt sjónarmið og matskennd atriði, sem litið er til við úrlausn um hvað felst í 
jafnræði milli manna og hvenær greinarmunur sem gerður er á þeim telst ólögmæt 
mismunun.24 

 
Meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun kemur samfélögum til góða að fleiri en 

einu leyti. Ekki er aðeins um sjálfsögð mannréttindi að ræða,25 heldur má einnig ætla að mikil 

verðmæti í formi mannauðs og þekkingar fari til spillis ef ómálefnaleg sjónarmið ráða 

ferðinni t.d. við stöðuveitingu eða útdeilingu gæða á vegum hins opinbera.  

Sé kafað dýpra í málin má aðgreina tegundir jafnréttishugtaksins á þrjá vegu. Í fyrsta lagi 

má nefna formlegt jafnrétti (e. formal equality) sem má segja að sé bókstaflegt jafnrétti. 

Spjótunum er beint að því að allir fái sömu meðferð óháð því hvort að það hefur ójafnrétti í 

för með sér. Formlegt jafnrétti útilokar því í raun jákvæðar aðgerðir (e. affirmative actions) til 

að auka jafnrétti.26 Eins myndi óbein mismunun, sbr. skilgreining hér neðar í kaflanum sem 

og umfjöllun síðar, ekki vera bönnuð í réttarkerfi sem beitti aðeins formlegu jafnrétti.  

Í öðru lagi er til hugtakið efnislegt jafnrétti (e. substantive equality). Líkja má reglum sem 

fela í sér efnislegt jafnrétti við það sem nefnt hefur verið í norrænum stjórnsýslurétti sérstakar 

jafnræðisreglur.27 Að sama skapi mætti þá líkja formlegum jafnréttisreglum við almennar 

jafnræðisreglur.28 Oddný Mjöll Arnardóttir greinir hugmyndina um efnislegt jafnrétti afar 

skýrlega, á eftirfarandi hátt: 

 
First, it is based on a normative import into the concept of equality that exhibits some form of 
concern for social justice in the form of equal outcomes. Second, it is based on a concern for 
equality in terms of social groups as opposed to individuals and is, thus relatively indifferent to 
individual intention to discriminate. Finally, it draws on a contextual analysis of difference or 

                                                
24 Páll Hreinsson. Litróf jafnræðisreglna. Bls. 340. 
25 Samanber t.d. 7. gr. Mannréttindayfirlýsingar Sameinuðu þjóðanna frá 1948. 
26 Oddný Mjöll Arnardóttir. Equality an Non-Discrimination under the European Convention on Human Rights. 
Bls. 21-22. 
27 Varðandi muninn á almennum og sérstökum jafnræðisreglum vísast til: Páll Hreinsson. Litróf 
jafnræðisreglna. Bls. 363. 
28 Gott dæmi um almenna jafnræðisreglu er 2. mgr. 11. gr. stjórnsýslulaga nr. 37/1993 sem er svohljóðandi: 
„Óheimilt er að mismuna aðilum við úrlausn mála á grundvelli sjónarmiða, byggðum á kynferði þeirra, 
kynþætti, litarhætti, þjóðerni, trúarbrögðum, stjórnmálaskoðunum, þjóðfélagsstöðu, ætterni eða öðrum 
sambærilegum ástæðum.” 
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disadvantage accompanied by a critical reflection of the assymmetrical social relations of 
groups.29 

 
Efnislegu jafnrétti má svo aftur skipta í tvennt eftir nálgunum. Hefur þá verið talað um 

efnislegu „mismunarnálgunina” (e. the substantive “difference” approach) annars vegar og 

efnislegu „óhagræðisnálgunina” (e. the substantive “disadvantage” approach) hins vegar.30 

Dæmi um reglu í íslenskum rétti sem byggir á hugmyndinni um efnislegt jafnrétti er  1. mgr. 

15. gr. laga nr. 10/2008 um jafna stöðu og jafnan rétt karla og kvenna, sem kveður á um 

hlutfall kynjanna í nefndum, ráðum og stjórnum á vegum hins opinbera.31 Með vísan í 

framangreint er óhætt að fullyrða að reglur sem kveða á um bann við óbeinni mismunun eru 

byggðar á hugmyndinni um efnislegt jafnrétti. 

Þriðja nálgunin sem taka má á jafnrétti er með hugtakinu um tæknilegt jafnrétti (e. 

procedural equality).32 Þessari tegund jafnréttis er ætlað að skapa fólki þann rétt að hafa jöfn 

tækifæri.33 Ólíkt formlegu jafnrétti þá tekur tæknilegt jafnrétti með í reikninginn muninn sem 

getur verið á einstaklingum, og ólíkt efnislegu jafnrétti er fullkominn jöfnuður ekki endilega 

markmiðið sem stefnt er að, heldur aðeins að gefa fólki tækifæri á jöfnuði - í raun burtséð frá 

því hvort það nýtir það eða ekki.34  

Aðveldlega má lýsa muninum á þessum þremur ofangreindum hliðum jafnréttis, með 

einföldu dæmi um viðleitni til að skapa mönnum jafnan möguleika til sigurs í golfkeppni: 

Með hliðsjón af efnislegu jafnrétti er geta spilara jöfnuð út með því að gefa lakari spilurum 

forgjöf, þ.e. ákveðinn fjöldi högga í samræmi við getu þeirra er dreginn frá heildarhöggfjölda 

þeirra að keppni lokinni, en með hliðsjón af tæknilegu jafnrétti þá fengju lakari spilarar 

aukinn rétt til þess að æfa sig til að standa jafnfætis betri spilurum. 

Hugtakið um mismunun má svo aftur greina í tvennt, annars vegar í beina og hins vegar 

óbeina mismunun. Bein mismunun á sér stað þegar einstaklingar fá ólíka meðferð við 

sambærilegar aðstæður.35 Óbein mismunun á sér hins vegar stað þegar hlutlaust skilyrði, 

                                                
29 Oddný Mjöll Arnardóttir. Equality an Non-Discrimination under the European Convention on Human Rights. 
Bls. 31. 
30 Hvað varðar nánari umfjöllun um greiningu á milli þessara nálgana, vísast til: Oddný Mjöll Arnardóttir. 
Equality an Non-Discrimination under the European Convention on Human Rights. Bls. 24-29. 
31 Reglan er svohljóðandi: „Við skipun í nefndir, ráð og stjórnir á vegum ríkis og sveitarfélaga skal þess gætt að 
hlutfall kynjanna sé sem jafnast og ekki minna en 40% þegar um fleiri en þrjá fulltrúa er að ræða. Þetta gildir 
einnig um stjórnir opinberra hlutafélaga og fyrirtækja sem ríki eða sveitarfélag er aðaleigandi að. 
32 Þessi tegund jafnréttis er líka þekkt sem „jafnrétti til tækifæra” (e. equality of opportunity). Sbr: J.H. 
Gerards. Judicial review in equal treatment cases. Bls. 14 (neðanmálsgrein). 
33 J.H. Gerards. Judicial review in equal treatment cases. Bls. 14. 
34 J.H. Gerards. Judicial review in equal treatment cases. Bls. 14-15 
35 Sjá t.d. 1. tl. 2. gr. laga nr. 10/2008 um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla: „Þegar einstaklingur fær 
óhagstæðari meðferð en annar af gagnstæðu kyni við sambærilegar aðstæður.” 
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viðmið eða ráðstöfun kemur misjafnt við hóp einstaklinga nema slíkt sé viðeigandi, 

nauðsynlegt eða réttlætanlegt vegna hlutlægra þátta óháð kyni.36 Með hliðsjón af  komandi 

umfjöllun er vert að taka frama að framangreind skilgreining á hugtakinu um óbeina 

mismunun sækir stoð sína í skilgreiningu hugtaksins að evrópurétti sem t.d. varðandi kynþátt 

er svohljóðandi: 

 
Indirect discrimination shall be taken to occur where an apparently neutral provision, criterion 
or practice would put persons of a racial or ethnic origin at a particular disadvantage 
compared with other persons, unless that provision, criterion or practice is objectively justified 
by a legitimate aim and the means of achieving that aim are appropriate and necessary.37 

 

Líkt og sjá má af ofangreindu er títtnefnd meginregla, sem er yfirheiti kaflans, gríðarlega 

víðtæk og jafnframt háð talsverðu efnislegu mati þeirra er henni beita. Getur þetta mat verið 

mismunandi eftir menningarsvæðum, þjóðfélagsvitund og jafnvel bara eftir bakgrunni og 

lífsviðhorfi þess er túlkar regluna. Því miður gefst aðeins tími og rúm til að einblína á eina 

hlið meginreglunnar, út frá framkvæmd á afmörkuðu svæði, sbr. titill ritgerðar. Víðtækari 

rannsókn höfundar mun vonandi líta dagsins ljós í framtíðinni.  

 
 

2.2. Yfirlit yfir helstu alþjóðasamninga varðandi meginregluna um jafnan rétt og bann 
við mismunun 
 
Þrátt fyrir að ritgerð þessi fjalli fyrst og fremst um ESB og Ísland, og framkvæmd þar á 

meginreglunni um jafnan rétt og bann við mismunun, er nauðsynlegt að staldra stutt við í 

alþjóðlegum sáttmálum um meginregluna, enda er hún í sífelldri þróun. Að sama skapi hefur 

alþjóðleg framkvæmd, og þær meginreglur sem þar hafa mótast, bein og óbein áhrif á það 

hvernig málum er háttað í þeim réttarkerfum sem hér er viðfangsefnið.  

Regla um bann við mismunun er nánast í hverjum einasta alþjóðlega sáttmála38 um 

mannréttindi, að því gefnu er meginreglan um bann við mismunun byggð á þeim sjálfsagða 

                                                
36 Sjá t.d. 2. tl. 2. gr. laga nr. 10/2008 um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla: „Þegar hlutlaust skilyrði, 
viðmið eða ráðstöfun kemur hlutfallslega verr við annað kynið nema slíkt sé viðeigandi, nauðsynlegt eða 
réttlætanlegt vegna hlutlægra þátta óháð kyni.” 
37 Sjá b-lið 2. mgr. 2. Gr tilskipunar 2000/43/EC. 
38 Dæmi um ákvæði í alþjóðlegum sáttmálum sem kveða á einhvern hátt á um meginregluna um jafnræði og/eða 
bann við mismunun má taka: 2. gr. Mannréttindayfirlýsingar SÞ (e. Universal Declaration on Human Rights); 1. 
tl. 2. gr. Alþjóðsamnings um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi (e. International Covenant on Civil and 
Political Rights.); 2. tl. 2. gr. Alþjóðasamnings um  efnahagsleg, félagsleg og menningarleg réttindi (e. 
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights); 1. tl. 2. gr. Samnings um réttindi barnsins (e. 
Convention on the Rights of the Child); Alþjóðsamningur um afnám alls kynþáttamisréttis (e.  Convention on 
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rétti að allir séu fæddir „frjálsir og jafnir öðrum að virðingu og réttindum,“39  sbr. orðalag í 1. 

gr. Mannréttindayfirlýsingar Sameinuðu þjóðanna frá 1948.40 

Það er til mikill fjöldi af alþjóðlegum sáttmálum og samningum sem varða meginregluna 

um jafnræði og bann við mismunun. Í grófum dráttum má flokka þá í tvennt, annars vegar 

almenna samninga, s.s. Mannréttindasáttmála Evrópu41 (e. European Convention on Human 

Rights), og hins vegar sértæka, s.s. Alþjóðasamning um afnám allrar mismununar gagnvart 

konum (e. Convention on the Elimination of All Forms Discrimination Against Woman). 

Almenn ákvæði sáttmálanna hafa svo verið skýrð og fyllt af viðeigandi aðilum, s.s. 

Mannréttindadómstól Evrópu42 varðandi MSE. Í MSE er ákvæði um bann við mismunun að 

finna í 14. gr: 

 

Réttindi þau og frelsi, sem lýst er í samningi þessum, skulu tryggð án nokkurs 
manngreinarálits, svo sem vegna kynferðis, kynþáttar, litarháttar, tungu, trúarbragða, 
stjórnmála- eða annarra skoðana, þjóðernis eða þjóðfélagsstöðu, tengsla við 
þjóðernisminnihluta, eigna, uppruna eða annarrar stöðu. 

 
Í 26. gr. Alþjóðasamnings um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi43 (e. International 

Covenant on Civil and Political Rights) er kveðið á um jafnræði og bann við mismunun: 

 
Allir eru jafnir fyrir lögunum og eiga rétt á sömu lagavernd án nokkurrar mismununar. Lögin 
skulu því í þessu skyni banna hvers konar mismunun og ábyrgjast öllum mönnum jafna og 
raunhæfa vernd gegn mismunun svo sem vegna kynþáttar, litarháttar, kynferðis, tungu, 
trúarbragða, stjórnmálaskoðana eða annarra skoðana, þjóðernisuppruna eða félagslegs 
uppruna, eigna, ætternis eða annarra aðstæðna. 

 
Sértækari ákvæði eru svo aftur í sértæku samningunum. Taka má sem dæmi 6. gr. samnings 

um afnám allrar mismununar gagnvart konum. Eins og sjá má kveður neðangreint ákvæði á 

um jákvæða skyldu aðildarríkja samningsins: 

 
Aðildarríkin skulu gera allar viðeigandi ráðstafanir, þ. á m. með lagasetningu, til að hamla 
gegn hvers konar verslun með konur og gróðastarfsemi tengdri vændi kvenna. 

 

                                                                                                                                                  
the Elimination of All Forms of Racial discrimination); Samningur um réttindi fólks með fötlun (e. Convention 
on the Rights of Persons with Disabilities).  
39 Rhona K.M. Smith. Textbook on International Human Rights. Bls. 184. 
40 Í heild sinni hljóðar tilvitnuð grein á eftirfarandi hátt: „Hver maður er borinn frjáls og jafn öðrum að 
virðingu og réttindum. Menn eru gæddir vitsmunum og samvisku, og ber þeim að breyta bróðurlega hverjum við 
annan.” 
41 Hér eftir vísað til sem „MSE” 
42 Hér eftir vísað til sem „MDE” 
43 Hér eftir vísað til sem „SBSR” 
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Þar sem ofangreindir samningar eru ýmist settir á vettvangi Evrópuráðsins (e. Council of 

Europe) eða Sameinuðu þjóðanna, eru öll aðildarríki ESB aðilar að þeim og þ.a.l. hafa þeir 

haft ómæld áhrif á hugmyndir ríkjanna um meginregluna um jafnræði og bann við 

mismunun. Óhætt er að fullyrða að þau áhrif hafi borist til ESB, enda hefur EB-dómstóllinn 

(e. European Court of Justice) staðfest í dómaframkvæmd sinni,44 að hann taki mið af 

alþjóðlegum sáttmálum varðandi mannréttindi, sbr: 

 
…it must first be pointed out that, as the Court has consistently held, fundamental rights form 
an integral part of the general principles of law, the observance of which it ensures. For that 
purpose the Court draws inspiration from the constitutional traditions common to the Member 
States and from the guidelines supplied by international treaties for the protection of human 
rights on which the Member States have collaborated or of which they are signatories45 

 
 

2.3. Meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun í ESB: Frá Rómar- til Lissabon 
sáttmálans 
 
Meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun er ein af meginreglum Evrópuréttar sem 

EB-dómstóllinn heldur uppi og því má segja að eitt af skilyrðum þess að réttargerðir frá ESB 

séu löglegar sé að ekki sé farið á svig við meginregluna.46 Hefur EB-dómstóllinn meira að 

segja staðfest í dómaframkvæmd sinni að auk ákvæða sáttmálans sé almenn meginregla um 

bann við mismunun hluti af Evrópurétti.47 Þetta þýðir ekki endilega að stofnanir bandalagsins 

verði að koma eins fram við alla, heldur frekar að ekki sé gerður órökstuddur munur á milli 

ólíkra hópa innan bandalagsins.48 Meginregla þessi í Evrópurétti hefur talsvert víðara 

gildissvið en bara um réttindi sambandsborgara, því hún verndar líka vörur og fyrirtæki að 

því marki sem mismununin varðar réttindi eða skyldur sem kveðið er á um í sáttmálum og 

réttargerðum sambandsins.  

                                                
44 Sjá t.d: EBD, mál C-4/73, ECR 1974, bls. 491 (Nold gegn Framkvæmdastjórninni); EBD, mál C-222/84, ECR 
1986, bls. 1651. (Johnston gegn Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary) og EBD, mál C-222/84, 
ECR 1986, bls. 1651. (Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE og Panellinia Omospondia Syllogon Prossopikou 
gegn Dimotiki Etairia Pliroforissis, Sotirios Kouvelas, Nicolaos Avdellas o.fl) 
45 Tilvitnun úr málsgrein 41 í EBD, mál C-260/89, ECR 1991, bls. 1-2925. (Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE 
og Panellinia Omospondia Syllogon Prossopikou gegn Dimotiki Etairia Pliroforissis, Sotirios Kouvelas, 
Nicolaos Avdellas o.fl.) 
46 Mark Bell; Dagmar Schiek; Lisa Waddington. Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 2 
47 Sjá: EBD, mál C-1/72, ECR 1972, bls. 457. (Frilli v Belgium)  Ummæli í 19. Málsgrein dómsins: „…the 
absence of a reciprocal agreement may not be set up against such a worker because such a requirement is 
incompatible with the rule of equality of treatment which is one of the fundamental principles of community law, 
and is enshrined, in this respect, in article 8 of regulation no 3.” 
48 T.C. Hartley. The Foundations of European Community Law – 5th edition. Bls. 153. 
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Í Evrópurétti hefur meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun í grófum dráttum 

tvenns konar hlutverk. Annars vegar er henni ætlað að virka í tengslum við innri markaðinn 

og sambandsborgararétt, þar sem henni er ætlað að stuðla að niðurfellingu viðskiptamúra og 

sjá til þess að sambandsborgarar njóti réttar síns í öllum aðildarríkjum ESB. Þess konar 

mismunun á sér fyrst og fremst stað á grundvelli þjóðernis. Öll mismunun á grundvelli 

þjóðernis er bönnuð skv. hinni almennu 12. gr. EB-sáttmálans49 (e. EC Treaty) og er 

gildissvið þess ákvæðis nokkuð vítt. Nokkrum sértækari ákvæðum sáttmálans er svo ætlað að 

koma í veg fyrir slíka mismunun m.a. með því að banna mismunun í skattlagningu50 og 

mismunun á erlendu vinnuafli.51 Hins vegar má svo aðgreina löggjöf gegn mismunun sem er 

byggð á 13. gr. og 141. gr. EB-sáttmálans52 frá þeirri ofangreindu. Þessari tegund verndar er 

ætlað að vernda mismunun á persónulegum einkennum einstaklinga, ólíkt hinni sem er fyrst 

og fremst ætlað að passa upp á virkni innri markaðarins. Mætti því kannski segja að 

aðgreiningin snúist um markmið reglnanna, það sé viðskiptalegt í fyrra tilfellinu en ekki í því 

seinna.  Þó má reyndar ætla að ákveðin lágmarksvernd gegn allri mismunun styrki líka virkni 

innri markaðarins og sambandsborgararéttinn, þar sem hún veitir einstaklingum og lögaðilum 

vissu um hvaða réttindi bíða þeirra innan aðildarríkja sambandsins. 

Þessi ritgerð einblínir fyrst og fremst á síðarnefndu hlið meginreglunnar og ber 

umfjöllunin að neðan þess merki. 

 
 

2.3.1. Uppspretta og þróun reglna Evrópuréttar um bann við mismunun 

Það sama á við um réttargerðir bandalagsins á sviði jafnréttis og öðrum sviðum. Bandalagið 

verður að virða valdmörk sín og öll löggjöf og aðgerðir bandalagsins verða að eiga sér stoð í 

stofnsáttmálunum.53  

                                                
49 Fyrri málsgrein 12. gr. inniheldur meginregluna, sem er svohljóðandi: „Within the scope of application of this 
Treaty, and without prejudice to any special provisions contained therein, any discrimination on grounds of 
nationality shall be prohibited.” 
50 Sjá 90. gr. EB-sáttmálans: „No Member State shall impose, directly or indirectly, on the products of other 
Member States any internal taxation of any kind in excess of that imposed directly or indirectly on similar 
domestic products. 
Furthermore, no Member State shall impose on the products of other Member States any internal taxation of 
such a nature as to afford indirect protection to other products.” 
51 Sjá 2. tl. 39. gr. EB-sáttmálans:  „Such freedom of movement shall entail the abolition of any discrimination 
based on nationality between workers of the Member States as regards employment, remuneration and other 
conditions of work and employment.” 
52 Nánar er fjallað um þessar greinar síðar í kafla 2.4.2.1. 
53 Paul Craig; Gráinne De Búrca. EU Law – 4th edition. Bls. 82 
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Í gegnum tíðina hefur löggjöf varðandi jafnrétti verið í sífelldri þróun, og í 

dómaframkvæmd hafa mótast hinar ýmsu meginreglur. Hafa löggjafar bandalagsins keyrt 

þessa þróun áfram fyrst og fremst með því að nota þær tegundir réttarheimilda sem nefndar 

eru í 249. gr. EB-sáttmálans. Ýmiss konar hlutir hafa haft óbein áhrif á réttarsviðið,54 þar ber 

helst að nefna setningar ýmiss konar óbindandi gerða um stefnumótun á sviði jafnréttis. Að 

endingu hefur svo EB-dómstóllinn með vísan í 220. gr. EB-sáttmálans, skorið úr um álitamál 

sem orðið hafa til um túlkun á réttarheimildum tengdum jafnrétti.  

 
 

2.3.1.1. Stofnsáttmálar (e. founding Treaties): Stóra stökkið með Amsterdam-sáttmálanum 

Æðsta réttarheimild Evrópuréttar eru stofnsáttmálarnir. Í gegnum tíðina hafa þeir svo verið 

uppfærðir og þessar uppfærslur (e. amendments) hafa sama réttarheimildarlega gildi og hin 

ákvæðin. Af stofnsáttmálunum þremur er EB-sáttmálinn sá eini sem kveður eitthvað á um 

meginregluna um jafnan rétt og bann við mismunun. Ákvæðum sáttmálans sem geta varðað 

jafnan rétt og bann við mismunun má skipta í tvennt. Annars vegar ákvæði sem hafa efnislegt 

innihald um bann við mismunun, s.s. eins og 141. gr., og hins vegar ákvæði sem gefa 

stofnunum bandalagsins heimild til að ná markmiðum sínum með því að koma fram með 

afleidda löggjöf, s.s. eins og 249. gr. 

Áður en Amsterdam-sáttmálinn tók gildi höfðu stofnanir bandalagsins ekki neina sérstaka 

heimild til lagasetningar til að vinna gegn mismunun, heldur þurftu að reiða sig á almennari 

ákvæði EB-sáttmálans55 eins og 94. gr.56 og 308. gr.57 Reyndar kom inn ný samskiptaaðferð 

um félagslega stefnu (e. protocol on social policy)58 með Maastricht sáttmálanum sem tók 

gildi árið 1993. Sem dæmi sótti tilskipun 97/80/EC um sönnunarbyrði í málum er varða 

                                                
54 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 19-20. 
55 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 14. 
56 „The Council shall, acting unanimously on a proposal from the Commission and after consulting the 
European Parliament and the Economic and Social Committee, issue directives for the approximation of such 
laws, regulations or administrative provisions of the Member States as directly affect the establishment or 
functioning of the common market.” 
57 „If action by the Community should prove necessary to attain, in the course of the operation of the common 
market, one of the objectives of the Community, and this Treaty has not provided the necessary powers, the 
Council shall, acting unanimously on a proposal from the Commission and after consulting the European 
Parliament, take the appropriate measures.” 
58 Þess ber þó að geta að Bretland nýtti sér undanþáguheimild og var ekki aðili að þessu samkomulagi, en þá var 
við völd íhaldssöm stjórn í landinu.  
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mismunun vegna kynferðis stoð sína m.a. í ofangreinda samskiptaaðferð.59 Má þ.a.l. ætla að 

hún hafi rýmkað fyrir þeirri réttarbót sem átti sér svo stað í kjölfar Amsterdam-sáttmálans. Í 

EB-sáttmálanum spila 136.-148. gr. lykilhlutverk varðandi kynjajafnrétti, en framangreindar 

greinar eru grunngreinar EB-sáttmálans varðandi almenna meðferð á vinnuafli og þá 

sérstaklega í tengslum við jafnan rétt kynjanna til vinnu. 

Óhætt er að fullyrða að með Amsterdam-sáttmálanum sem tók gildi 1. maí 1999, hafi 

orðið gríðarleg réttarbót hvað varðar jafnrétti og bann við mismunun innan bandalagsins. 

Fyrst ber að nefna að áðurnefnd samskiptaaðferð um félagslega stefnu var uppfærð og færð 

inn í EB-sáttmálann, nánar tiltekið inn í 136.-143. gr.60 Má þar m.a. nefna viðbót við 141. gr. 

EB-sáttmálans, nánar tiltekið í 3. mgr.61 sem gefur ráðinu (e. the Council) heimild til þess að 

setja fram réttargerðir sem stuðla eiga að jafnrétti á milli karla og kvenna. Umræddri heimild 

er ekki aðeins ætlað að koma í veg fyrir mismunun, heldur nær gildissviðið til heimildar fyrir 

ráðið til að stuðla að jöfnum tækifærum.62 Mikilvægasta tilskipunin sem sækir stoð sína í 

greinina er tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins um framkvæmd meginreglunnar um jöfn 

tækifæri og jafna meðferð karla og kvenna að því er varðar atvinnu og störf 63, en hún er nr. 

2006/54/EB og er endursamin (e. recast) út frá tilskipun 76/207/EBE. 

Stærsta breytingin varðandi jafnréttismál sem kom með Amsterdam-sáttmálanum var 

tilkoma 1. mgr. 13. gr. í EB-sáttmálann. Með tilkomu greinarinnar í sáttmálann má segja að 

sjálfstæði réttarsviðsins hafi verið viðurkennt í Evrópurétti, þ.e. ESB-reglur um bann við 

mismunun (e. EU Anti-Discrimination Law).64 Eftirtektaverð er sú staðreynd að greinin er í 

fyrsta hluta EB-sáttmálans sem ber yfirheitið meginreglur (e. principles). Það gerir það að 

verkum að ef tilefni gefst til þá getur EB-dómstóllinn virkjað stjórnskipulegt gildi 

meginreglunnar,65 m.ö.o. þá er efni ákvæðisins mjög sterk meginregla: 

 
                                                
59 Sbr. aðfararorð nefndrar tilskipunar: „Having regard to the Agreement on social policy annexed to the 
protocol (No 14) on social policy annexed to the treaty establishing the European Community, and in particular 
Article 2(2),” 
60 Paul Craig; og Gráinne De Búrca. EU Law – 4th edition. Bls. 21-22. 
61 Nánar tiltekið 3. mgr. 141. gr: „The Council, acting in accordance with the procedure referred to in Article 
251, and after consulting the Economic and Social Committee, shall adopt measures to ensure the application 
of the principle of equal opportunities and equal treatment of men and women in matters of employment and 
occupation, including the principle of equal pay for equal work or work of equal value.” 
62 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 13. 
63 Directive 2006/54/EB of the European Parliament and of the Council of 5 July 2006 on the implementation 
of the principle of equal opportunities and equal treatment of men and woman in matters of employment and 
occupation (recast). 
64 Dagmar Schiek. From European Union Non-Discrimination Law towards multidimensional equality law in 
Europe. Bls. 3  
65 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 14. 
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Without prejudice to the other provisions of this Treaty and within the limits of the powers 
conferred by it upon the Community, the Council, acting unanimously on a proposal from the 
Commission and after consulting the European Parliament, may take appropriate action to 
combat discrimination based on sex, racial or ethnic origin, religion or belief, disability, age 
or sexual orientation. 
 

Samanburður á ofangreindum tilvitnuðum reglum EB-sáttmálans er áhugaverður, þ.e. 

annars vegar 3. mgr. 141. gr. og hins vegar 13. gr. Þó svo að sú síðarnefnda veiti víðtækari 

vernd gegn mismunun, þ.e. ekki bara á grundvelli kyns líkt og sú fyrrnefnda, þá ganga þær 

ekki jafn langt í vernd sinni. Gildissvið 13. gr. er þrengra að því leyti að þar er einungis nefnt 

bann við mismunun, en sú skylda er ekki lögð á aðildarríki að stuðla að jöfnum tækifærum, 

líkt og í 3. mgr. 141. gr. Hugsanlegt er að þessi munur leiði til þess að hægt sé að ganga 

lengra í jákvæðum aðgerðum (e. affirmative actions) til að stuðla að kynjajafnrétti, en 

varðandi þau atriði sem talin eru upp í 13. gr. Eins má velta vöngum yfir því af hverju ástæða 

þótti til þess að taka kynjajafnrétti sérstaklega úr upptalningunni í 13. gr og setja í aðra grein. 

Það er þó ekki einsdæmi í réttarkerfum að nauðsyn hafi þótt að vernda kynjajafnrétti 

sérstaklega, og er jafnræðisregla íslensku stjórnarskárinnar augljóst dæmi.66 Með vísan í 

upphafsorð 13. gr. sést að 3. mgr. 141. gr. er líklegri til að vera grunnur að löggjöf sem 

fjallaði eingöngu um kynjajafnrétti,67 eins og reyndin er með tilskipun 2006/54/EB.  

 
 

2.3.1.2. Afleiddur réttur (e. secondary legislation): Áhrif 13. gr. EB-sáttmálans  

Þeim tilskipunum sem settar hafa verið af bandalaginu um jafnan rétt og bann við mismunun, 

má skipta í þrjú nokkuð breið svið eftir eðli þeirra; kynjajafnrétti, bann við mismunun á 

grundvelli kynþáttar eða þjóðlegum uppruna og bann við mismunun vegna annarra þátta sem 

taldir eru upp í 13. gr, þ.e. trúarskoðana, fötlunar, aldurs og kynhneigðar.68 

Lengi vel var barist fyrir því að títtnefnd 13. gr. EB-sáttmálans yrði að veruleika. Því var 

nauðsynlegt að sofna ekki á verðinum þegar það var í höfn og mikilvægt að fylgja því eftir.69 

Í kjölfarið hófst vinnan við nánari útfærslu á almennu meginreglunni um bann við mismunun, 

og stuttu eftir urðu til tvær tilskipanir: Tilskipun ráðsins nr. 2000/43/EB um innleiðingu 

meginreglunnar um jafna meðferð milli einstaklinga óháð kynþætti eða þjóðlegum uppruna 
                                                
66 Nefnd 65. gr. íslensku stjórnarskrárinnar hljóðar svo: „Allir skulu vera jafnir fyrir lögum og njóta 
mannréttinda án tillits til kynferðis, trúarbragða, skoðana, þjóðernisuppruna, kynþáttar, litarháttar, efnahags, 
ætternis og stöðu að öðru leyti. 
 Konur og karlar skulu njóta jafns réttar í hvívetna.” 
67 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 14. 
68 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 18. 
69 Robin Allen QC. Article 13 EC, evolution and current contexts. Bls. 39. 
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og tilskipun ráðsins nr. 2000/78/EB um að koma á almennum ramma fyrir jafna meðferð 

varðandi atvinnu, en hún er oftast nefnd „rammatilskipunin” (e. ‘Framework’ directive). 

Í kjölfar mikils og vel skipulagðs þrýstings frá þrýstihópum (e. NGOs), sem og þess að 

öfgafullur þjóðernisflokkur varð hluti af ríkisstjórn Austurríkis, náði bandalagið loks árið 

2000 að koma frá sér tilskipun sem var sérstaklega ætlað að koma í veg fyrir almenna 

mismunun.70 Þetta var áðurnefnd tilskipun 2000/43/EB, en fyrir tilkomu hennar lagði 

afleiddur réttur bandalagsins eingöngu skyldur á aðildarríkin að einstaklingum skyldi ekki 

mismunað á grundvelli þjóðernis eða kyns. Reyndin er þó ekki sú að ekkert hefur verið tekið 

á mismunun í Evrópurétti, heldur má segja að afleiddur réttur bandalagsins hafi verið í 

sífelldri framþróun frá því að fyrstu tilskipanirnar um kynjajafnrétti litu dagsins ljós á 8. 

áratug síðustu aldar.71  

Í dag eru það fjórar tilskipanir sem mynda hrygginn í réttarkerfi bandalagsins varðandi 

jafnan rétt og bann við mismunun.72 Allar hafa þær mismunandi verndarandlag, og samtals 

má segja að þær nái nokkuð vítt yfir sviðið, þó auðvitað séu gloppur hér og þar, ef svo má 

segja. Auk þeirra eru nokkrar tilskipanir til viðbótar sem bæta upp grunntilskipanirnar með 

beinum eða óbeinum hætti og eru sérhæfðari en varða ekki efni þessarar ritgerðar með 

beinum hætti.73 

Fyrsta ber þar að nefna tilskipun 76/207/EBE um framkvæmd meginreglunnar um jafnrétti 

karla og kvenna varðandi aðgang að störfum, starfsþjálfun og stöðuhækkunum, sem og 

varðandi starfskjör. Tilskipunin var uppfærð árið 200274 til samræmis við dómaframkvæmd 

EB-dómstólsins og meginreglur sem orðið höfðu til með nýrri tilskipunum. Enn þótti þó þörf 

á réttarbót á sviðinu og frekari samþættingu og var skrefið tekið til fulls með tilskipun 

2006/54/EB,75 sem kemur eins og nefnt hefur verið fyllilega í stað tilskipunar 76/207/EBE, 

                                                
70 Dagmar Schiek. From European Union Non-Discrimination Law towards multidimensional equality law in 
Europe. Bls. 4  
71 Ber þar helst að nefna: Tilskipanir 75/117/EBE um samræmingu á lögum aðildarríkjanna er varða beitingu 
meginreglunnar um sömu laun karla og kvenna og 76/207/EBE um framkvæmd meginreglunnar um jafnrétti 
karla og kvenna varðandi aðgang að störfum, starfsþjálfun og stöðuhækkunum, sem og varðandi starfskjör. 
72 Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington. Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 11. 
73 Má t.d. nefna: Tilskipun ráðsins 96/34/EB (e. on the framework agreement on parental leave concluded by 
UNICE, CEEP and the ETUC) og Tilskipun ráðsins 92/85/EBE (e. on the introduction of measures to 
encourage improvements in the safety and health at work of pregnant workers and workers who have recently 
given birth or are breastfeeding). 
74 Sbr. tilskipun 2002/73/EB (e. of the European Parliament and of the Council of 23 September 2002 amending 
Directive 76/207/EBE on the implementation of the principle of equal treatment for men and women as regards 
access to employmnet, vocational training and promotion, and working conditions.) 
75 Tilskipun 2006/54/EB um framkvæmd meginreglunnar um jöfn tækifæri og jafna meðferð karla og kvenna að 
því er varðar atvinnu og störf (endursamin). 
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15. ágúst 2009. Gildistaka nýju tilskipunarinnar mun einnig marka endalok fleiri tilskipana á 

sviði kynjajafnréttis,76 enda markmið hennar að einfalda, nútímavæða og bæta réttarsviðið 

með því að koma öllum meginreglunum saman í eina tilskipun,77 þó svo að hún innihaldi 

engar nýjar efnisreglur. Tilskipun 76/207/EBE fellur ekki formlega úr gildi fyrr en í ágúst 

2009, þó áttu aðildarríkin að vera búin að innleiða uppfærslutilskipunina eigi síðar en 15. 

ágúst 2008. 

Næsta ber að telja áðurnefnda tilskipun 2000/43/EB um bann við kynþáttamismunun, en 

aðdragandanum að tilkomu hennar er lýst ofar í kaflanum og vísast þangað. 

Önnur mikilvæg tilskipun sem sett var með stoð í 13. gr. EB-sáttmálans, er tilskipun 

2000/78/EB, oftast þekkt sem „rammatilskipunin” (e. ‘Framework’ directive). Eins og sjá má 

í 1. gr.78 þá er henni ætlað að innleiða þá meginreglu að allir skuli fá jafna meðferð í 

tengslum við atvinnu, óháð trúarskoðunum, fötlun, aldri eða kynhneigð. Tilskipun þessi var 

mikil réttarbót varðandi vinnuvernd, og kveður hún m.a. á um þá nýjung að vinnuveitendi 

komi upp fullnægjandi aðstöðu (e. reasonable accommodation) fyrir fatlaða starfsmenn, svo 

þeir geti sinnt starfi sínu, sbr. 5. gr.79  

Síðasta grunntilskipunin er svo tilskipun 2004/113/EB um innleiðingu meginreglunnar um 

jafna meðferð á milli karla og kvenna varðandi aðgang að vöru og þjónustu. Verndarsvið 

tilskipunarinnar nær til vöru og þjónustu í þeim skilningi sem þau hugtök eru skilgreind í 

innri markaðnum. Henni var sérstaklega ætlað að ná til viðskipta með tryggingar,80 enda 

bannar hún notkun kyns sem ákvörðunarþáttar í útreikningum á viðbótargreiðslum og bótum 

varðandi tryggingar og fjármálastarfsemi.81  

Auk þeirra fjögurra grunntilskipana sem hér hafa verið nefndar, eru talsvert fleiri 

tilskipanir og annars konar afleiddur réttur, sem kemur þeim til frekari skýringar og fyllingar 

og hefur því töluvert vægi. Verður þeim skeytt inn eftir því sem við á í neðangreinda 

                                                
76 Auk áðurnefndar tilskipunar 76/207/EBE, er um að ræða tilskipun 75/117/EBE um jöfn laun kynjanna; 
tilskipun 86/378/EBE um jafnan rétt kynjanna varðandi félagslega aðstoð og tilskipun 97/80/EB um 
sönnunarbyrði í málum er varða kynjamisrétti. 
77 Ann Numhauser-Henning. EU Sex Equality Law Post Amsterdam. Bls. 163.  
78 „The purpose of this Directive is to lay down a general framework for combating discrimination on the 
grounds of religion or belief, disability, age or sexual orientation as regards employment and occupation, with 
a view to putting into effect in the Member States the principle of equal treatment.” 
79 Sjá nánar í kafla 4.3.4. 
80 Craig, Paul; De Burca, Gráinne. EU Law – 4th edition. Bls. 883. 
81 Sbr. orðalag 1. málsl. 5. gr. tilskipunarinnar: „Member States shall ensure that in all new contracts concluded 
after 21 December 2007 at the latest, the use of sex as a factor in the calculation of premiums and benefits for 
the purposes of insurance and related financial services shall not result in differences in individuals' premiums 
and benefits.”  
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umfjöllun um helstu meginreglur sem nú eru gildandi og hafa orðið til í afleiddri löggjöf 

Evrópuréttar. 

Hvað meginreglurnar varðar ber fyrst að skoða gildissviðið (e. material scope).82 Þar sker 

tilskipun 2004/113/EB sig nokkuð frá hinum, enda gildir hún eins og heiti hennar gefur til 

kynna, einungis um vörur og þjónustu. Allar tilskipanirnar eiga það hins vegar sameiginlegt 

að gilda bæði í einkageiranum og hinum opinbera. Gildissvið tilskipunar 2000/43/EB er þó 

víðara en hinna þriggja þar sem hún í leggur í raun bara almennt bann við allri mismunun á 

grundvelli kynþáttar eða þjóðernisuppruna. Tilskipanir 2000/78/EB og 76/207/EB83 eru hins 

vegar bundnar við vinnumarkaðinn og gilda því ólíkt 2000/43/EB ekki um félagslega kerfið, 

enda eru aðrar tilskipanir sem gilda um mismunun á þeim grundvelli, þ.e. 79/7/EBE84 og 

86/613/EBE.85 

Allar tilskipanirnar leggja bann við beinni og óbeinni mismunun, sbr. 2. gr. þeirra allra, en 

auk þess leggur tilskipun 76/207/EB, bann við því að þungun og barneignarleyfi hamli 

starfsframa. Má reyndar segja að það geti auðveldlega fallið undir skilgreiningu beinnar 

mismununar, en engu að síður þykir ástæða til að hnykkja sérstaklega á því. Bann er lagt við 

áreitni (e. harassment),86 hvort sem hún er af kynferðislegum toga87 eða ekki. Líkt og áður 

hefur komið fram kveður 5. gr. tilskipunar 2000/78/EB svo á um jákvæða skyldu 

vinnuveitenda til að koma upp fullnægjandi vinnuaðstöðu fyrir fatlaða starfsmenn sína. Brot á 

þessari skyldu myndi flokkast sem mismunun. 

Stór spurning er hvort hægt sé að réttlæta mismunun á grundvelli tilskipananna.88 Fyrst 

ber að nefna að það er ákveðinn munur á því hvort um er að ræða beina eða óbeina 

                                                
82 3. gr. tilskipananna fjögurra mælir fyrir um gildissvið. 
83 Umfjöllunin um meginreglurnar tekur með í reikninginn tilskipun 2006/54/EC eða uppfærslutilskipunina (e. 
recast directive).   
84 Tilskipun ráðsins 79/7/EBE frá 19. desember 1978 um að meginreglan um jafnan rétt karla og kvenna til 
almannatrygginga komi til framkvæmda stig af stigi 
85 Tilskipun ráðsins 86/613/EBE frá 11. desember 1986 um beitingu meginreglunnar um jafnrétti karla og 
kvenna sem stunda sjálfstæðan atvinnurekstur, þar með talið landbúnað, og um vernd sjálfstætt starfandi 
kvenna við meðgöngu og barnsburð. 
86 Skilgreiningin á áreitni hljóðar svo í tilskipunum 2000/43/EB og 2000/78/EB: „when unwanted conduct 
related to „racial or ethnic origin” (sbr. 2000/43/EB)/ „any of the grounds referred to in article 1” (sbr. 
2000/78/EB) takes place with the purpose or effect of violating the dignity of a person and of creating an 
intimidating, hostile, degrading, humiliating or offensive environment.” Í tilskipunum 76/207/EBE og 
2004/113/EB hljóðar hún svo: „where an unwanted conduct related to the sex of a person occurs with the 
purpose or effect of violating the dignity of a person and of creating an intimidating, hostile, degrading, 
humiliating or offensive environment.” 
87 Skilgreiningin á kynferðislegri áreitni er svohljóðandi í tilskipunum 76/207/EBE og 2004/113/EB: „any form 
of unwanted physical, verbal, non-verbal or physical conduct of a sexual nature occurs, with the purpose or 
effect of violating the dignity of a person, in particular when creating an intimidating, hostile, degrading, 
humiliating or offensive environment” 
88 Ýtarlega er fjallað um hlutlæga réttlætingu við hvern mismunanagrundvöll hér síðar í kafla 4. 
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mismunun. Klárlega er auðveldara að réttlæta óbeina mismunun enda er í raun sleginn 

fyrirvari um það í skilgreiningu hugtaksins í Evrópurétti í tilskipununum.89 Verður að segjast 

að erfitt er að ímynda sér þá stöðu að bein mismunun verði réttlætt. Eins verður ekki sagt að 

sá kostur sé fýsilegur, þar sem hann myndi opna möguleikann fyrir alls konar undantekningar 

fyrir banni við mismunun sem eru óskilgreindar af Evrópurétti.90 Í tilskipunum 2000/43/EB, 

2000/78/EB og 76/207/EBE er undantekning frá meginreglunni efnislega eins,91 og það 

skilyrði sett að mismununin sé hæfileg og byggð á málefnalegum forsendum. 

Undantekningin í tilskipun 2004/113/EB er einnig mjög almennt orðuð, og er á þann veg að 

mismunun sé í lagi ef hægt er að réttlæta hana sem nauðsynlega, með lögmætu markmiði og 

að meðalhófs sé gætt. Í aðfararorðum tilskipunarinnar eru nefnd dæmi sem gætu réttlætt 

mismunun. Er það t.d. viðleitni til að vernda fórnarlömb kynbundins ofbeldis með 

uppsetningu neyðarskýlis fyrir aðeins annað kynið.92 Raunhæfast er að undantekningin frá 

banni við mismunun eigi við um tilskipun 2000/78/EB enda eru til störf sem krefjast 

tiltekinna persónueinkenna án þess að það sé byggt á ómálefnalegum forsendum. Þó er í 23. 

lið aðfararorða tilskipunarinnar sagt að mismunun verði aðeins réttlætt í mjög takmörkuðum 

tilvikum.93 Í 2. tölul. 4. gr. er sú eðlilega undanþága að réttlætanlegt sé að trú skipti máli við 

val á störfum tengdum kirkjum eða trúfélögum. Eins er í 6. gr. nokkuð ítarlegt 

undanþáguákvæði þar sem talin eru upp atriðin sem réttlætt geta mismunun á grundvelli 

aldurs kveði réttur aðildarríkjanna á um það.94  

Allar tilskipanirnar innihalda sams konar reglu um sönnunarbyrði.95 Regla þessi sækir stoð 

sína í hina byltingarkenndu tilskipun 97/80/EB um sönnunarbyrði í málum tengdum 

kynjamismunun. Í grófum dráttum er hún þannig að nái einstaklingur að leiða líkur að því að 

                                                
89 Sbr. orðalag úr skilgreiningu: „…nema slíkt sé viðeigandi, nauðsynlegt eða réttlætanlegt vegna hlutlægra 
þátta óháð kyni.”- Nánar er fjallað um réttlætingar á óbeinni mismunun í kafla 3.8. hér síðar. 
90 Ellis, Evelyn. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 113. 
91 Sjá t.d. 4. gr. tilskipunar 2000/43/EB: „…difference of treatment which is based on a characteristic related to 
racial or ethnic origin shall not constitute discrimination where, by reason of the nature of the particular 
occupational activities concerned or of the context in which they are carried out, such a characteristic 
constitutes a genuine and determining occupational requirement, provided that the objective is legitimate and 
the requirement is proportionate.” 
92 Sjá 16. lið aðfararorðanna.  
93 „In very limited circumstances, a difference of treatment may be justified where a characteristic related to 
religion of belief, disability, age or sexual orientation constitutes a genuine and determining occupational 
requirement…” 
94 Nánar um þetta vísast til: Helen Meenan. Age Discrimination. Bls. 297-299.  
95 Sbr. 8. gr. í tilskipun 2000/43/EB; 10(1) gr. í 2000/78/EB; 9. gr. í tilskipun 2004/113/EB og 19. gr. í tilskipun 
2006/54/EB. Regluna má líka finna í 4. gr. tilskipunarinnar um sönnunarbyrði, en hún fellur ekki úr gildi fyrr en 
15. ágúst 2009, líkt og fram hefur komið. 
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bein eða óbein mismunun hafi átt sér stað er sönnunarbyrðinni varpað yfir á meintan 

brotaaðila.  

Allar tilskipanirnar innihalda heimildir til refsiaðgerða. Hlýtur það að teljast nauðsynlegt 

með varnaðaráhrif í huga, og eins til að þolandi mismununar fái mögulegan fjárhagslegan 

skaða sinn bættan. Segir í tilskipununum að refsiaðgerðirnar gagnvart brotavaldi verði að 

vera skilvirkar, hóflegar og letjandi (e. effective, proportionate and dissuasive). Varðandi 

þessa meginreglu er viðeigandi að vísa í upphaf hennar í þessum málaflokki, en það má rekja 

til hins fræga máls Sabine von Colson og Elisabeth Kamann gegn Land Nordrhein-

Westfalen.96 Atvik málsins voru þau að málsaðilum hafði verið mismunað á grundvelli kyns í 

tengslum við umsókn sína um starf í fangelsi, skv. þeim skyldum sem kveðið er á um í 

tilskipun 76/207/EBE. Málsaðili var ekki sáttur við að fá einungis fjártjón sitt varðandi 

ferðalag sitt í starfsviðtalið bætt og vildi meira. Á þetta félst EB-dómstóllinn og sagði að 

bæturnar yrðu að vera meira en bara óverulegar til að þær hefðu einhver áhrif.97 

Tilskipanirnar leggja ýmsar skyldur á aðildarríkin. Þær leggja t.d. þá skyldu á þau að koma 

á samskiptum við hagsmunasamtök (e. NGOs) sem láta sig varða réttindabaráttu. Eins er í 

tilskipun 76/207/EBE mælt fyrir um skyldu á hendur vinnuveitendum til að stuðla að jafnrétti 

milli kynja á vinnustöðum sínum á einhvern kerfisbundinn hátt. Bæði með skipulögðum 

áætlunum og jafnframt í samstarfi við starfsmenn t.d. með reglulegum viðtölum. Skylda er 

jafnframt lögð á aðildarríkin í öllum tilskipununum nema 2000/78/EB til að koma á fót 

stofnun eða stofnunum sem skulu hafa það hlutverk að stuðla að jafnrétti með ýmsum 

aðferðum sem nefndar eru, s.s. aðstoð við einstaklinga sem telja sig hafa orðið fórnarlömb 

mismununar og með framkvæmd rannsókna.98      

 
 

2.3.1.3. Aðrir áhrifaþættir og óbindandi gerðir (e. soft law) 

Það er fleira en sáttmálarnir, afleiddur réttur og dómar, sem mótað hafa meginregluna um 

jafnan rétt og bann við mismunun og haft áhrif á beitingu hennar. Áður hefur verið minnst á 

                                                
96 EBD, mál C-14/83, ECR 1984, bls. 1891. 
97 Er þessi meginregla vel orðuð í 28. málsgrein dómsins: „…in order to ensure that it is effective and that it 
has a deterrent effect, that compensation must in any event be adequate in relation to the damage sustained and 
must therefore amount to more than purely nominal compensation such as, for example, the reimbursement only 
of the expenses incurred in connection with the application. It is for the national court to interpret and apply the 
legislation adopted for the implementation of the directive in conformity with the requirements of community 
law, in so far as it is given discretion to do so under national law.” Þessi dómur er hins vegar mikilvægastur í 
tengslum við óbein réttaráhrif tilskipana (e. indirect effect), en það er fyrir utan efni þessarar ritsmíðar. 
98 Sjá 13. gr. tilskipunar 2000/43/EB; a-lið 8. gr. 76/207/EBE og 12. gr. 2004/113/EB. 
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það að alþjóðasáttmálar hafi mikil áhrif á þennan málaflokk,99 enda eru þeir byggðir á 

grunnhugmyndum þjóða um mannréttindi. Flestar þessara þjóða eru svo aðilar að ESB og því 

eðlilegt að svipuð grunngildi eigi við. Ýmsir aðrir þættir hafa svo lagaáhrif á málaflokkinn 

innan bandalagsins, og þá sérstaklega túlkunaráhrif, enda kemur ógrynni af skýrslum og 

öðrum leiðbeiningargögnum frá stofnunum bandalagsins.100 Þó oftast sé nú ekki minnst 

beinum orðum á gildi þeirra í lagaframkvæmd, verður vægi þeirra ekki dregið í efa hér. Það 

sama gildir um skrif fræðimanna. 

Aðildarríki á vettvangi bandalagsins gera stundum með sér samninga eða senda frá sér 

ályktanir, sem fulltrúar aðildarríkjanna samþykkja fyrir hönd ríkisstjórna sinna en ekki 

stofnana bandalagsins þar sem þeir eiga mögulega jafnframt sæti. Gildi slíkra samninga eða 

ályktana fer eftir stjórnskipun aðildarríkja og því má segja að jafna megi gildi slíkra 

samninga við venjulega þjóðréttarsamninga.101 Sá samningur sem hefur langmest vægi hvað 

varðar jafnan rétt og bann við mismunun er Réttindaskrá ESB (e. Charter of Fundamental 

Rights for the EU). Hann kom inn sem viðbótarskrá (e. annex) með Nice-sáttmálanum í 

árslok 2000. Stofnskráin setur saman í eitt skjal öll grundvallarréttindin sem einkenna eiga 

ESB, hvort sem um er að ræða borgaraleg, pólitísk, efnahagsleg eða félagsleg réttindi. 

Stofnskránni er skipt í sex svið, og eitt þeirra er helgað jafnrétti. Í kaflanum er í greinum 20-

26 mælt fyrir um réttindi einstaklinga; rétt til að vera ekki mismunað ómálefnalega, hvort 

sem það er eftir kyni, litarhætti, aldri, trú, fötlun eða kynhneigð. Eins eru ýmis ákvæði í 

stofnskránni sem tengjast meginreglunni á annan hátt, s.s. eins og ákvæði 33. gr. um rétt 

foreldra til fæðingarorlofs. Eins og staðan er nú, hefur stofnskráin ekki beint lagagildi. Áhrif 

stofnskrárinnar eru því ekki líkleg til að ganga lengra en stofnanir bandalagsins munu 

viðurkenna á meðan Evrópuréttur og dómaframkvæmd EB-dómstólsins er í samræmi við efni 

hans.102 Ekki verða þó dregin í efa túlkunaráhrif stofnskrárinnar þó svo að mál verði ekki 

höfðuð eingöngu á grundvelli hennar. 

Annað atriði sem hefur talsverð áhrif á málaflokkinn er opinber heildarstefna bandalagsins 

sem er gerð opinber og á að taka á vandanum frá öllum hliðum. Enda er almennt viðurkennt 

að löggjöf á sviði jafnréttis og bann við mismunun verði að hafa á bak við sig einhvers konar 

félagslega stefnu.103 Í Evrópurétti er þetta nefnt samþætting (e. mainstreaming), en það 

                                                
99 Sjá kafla 2.3. hér að ofan. 
100 Sjá t.d. Report on Equality between Women and Men frá 2008 sem vitnað er til hér síðar. 
101 Stefán Már Stefánsson. Evrópusambandið og Evrópska Efnahagssvæðið. Bls. 152. 
102 Allan F. Tatham. EC Law in Practice. Bls. 31-32 
103 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 115. 
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merkir að jafnrétti er haft til hliðsjónar í öllum aðgerðum stofnana bandalagsins.104 Hafa 

stofnanir bandalagsins á undanförnum árum tekið ákvarðanir um að gefa út áætlanir og fleira 

sem hafa haft talsverð áhrif, s.s. ákvörðun nr. 1554/2005/EB105 um uppfærslu á tilskipun um 

stofnsetningu verkefnis til að auka kynjajafnrétti, sem var svo fylgt eftir með vegvísi fyrir 

jafnrétti karla og kvenna 2006-2010.106 Nú er í gildi um málaflokkinn rammaáætlun (e. 

framework programme) sem er nefnd PROGRESS,107 sem gildir til 2013. Áætlun þessi setti 

undir einn hatt fyrri áætlanir um baráttuna gegn mismunun og yfirlýst markmið hennar er að 

styðja fjárhagslega við innleiðingu markmiða félagsáætlunar (e. Social Agenda), og þar með 

að nálgast þau markmið sem bandalagið setur sér í Lissabon-sáttmálanum varðandi atvinnu- 

og félagsmál.108 

 
 

2.4. Ísland og meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun 

Í íslenskum rétti er engin heildstæð löggjöf varðandi meginregluna um jafnan rétt og bann við 

mismunun, heldur má segja að hún sé á víð og dreif í settum lögum, en nánar er gert grein 

fyrir því hér rétt á eftir. Hins vegar er almenna meginreglan vissulega mjög sterk sbr. 65. gr. 

stjórnarskrárinnar,109 11. gr. stjórnsýslulaga,110 14. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu sem 

hefur lagagildi á Íslandi111 og hin almenna 26. gr. SBSR sem einnig hefur lagagildi á 

                                                
104 Í tilkynningu (e. communication) Framkvæmdastjórnarinnar frá 21. febrúar 1996 (e. Incorporating equal 
opportunities for women and men into all Community policies and activities), COM (1996) 67 final er 
meginstreymi í tengslum við kynjajafnrétti skilgreint á eftirfarandi hátt: „This involves not restricting efforts to 
promote equality to implementation of specific measures to help women, but mobilising all general policies and 
measures specifically for the purpose of achieving equality by actively and openly taking into account at the 
planning stage their possible effects on the respective situations of men and women (gender perpective). This 
means systematically examining measures and policies and taking into account such possible effects when 
defining and implementing them; thus, development policies, the organisation of work, choices relating to 
transport or the fixing of school hours, etc may have significant differential impacts on the situation of women 
and men which must therefore be duly taken into consideration in order to further promote equality between 
women and men.”  
105 Ákvörðun 1554/2005/EB (e. amending Council Decision 2001/51/EC establishing a programme relating to 
the Community framework strategy on gender equality [2005] OJ L255/9 and Council Decision 848/2004/EC 
establishing a Community action programme to promote organisations achieve at European level in the field of 
equality between men and women [2004] OJ L159/18.) 
106 Com (2006) 92, A Roadmap for Equality between women and men 2006-2010.  
107 Ákvörðun nr. 1672/2006/EB (e. establishing a Community programme for employment and social solidarity 
– PROGRESS.) 
108 Ruth Nielsen. Is European Union law capable of addressing multiple and intersectional discrimination yet? 
– Precautions against neglecting intersectional cases. Bls. 37. 
109 Stjórnarskrá Lýðveldisins Íslands nr. 33/1944, 17. júní.  
110 Stjórnsýslulög nr. 37/1993, 30. apríl. 
111 Sbr. Lög um Mannréttindasáttmála Evrópu nr. 62/1994, 19. maí. 
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Íslandi.112 Ekki er ætlunin að fara mjög djúpt í upphaf réttindabaráttunnar og sögulegar 

skýringar, heldur aðeins gefa stutta innsýn í þá lagabálka sem helst varða efni þessarar 

ritsmíðar. 

 
 

2.4.1. Þróun og núverandi réttarstaða:  Áhersla á kynjajafnrétti 

Þrátt fyrir að jafnræðisreglan hafi ekki komið inn í stjórnarskrá Íslands fyrr en árið 1995113 

var meginreglan um bann við mismunun fyrir þann tíma álitin ein af grundvallarreglum 

réttarkerfisins og einn af hornsteinum íslenskrar stjórnskipunar.114 Títtnefnd jafnræðisregla 

Stjórnarskrárinnar sækir fyrirmynd sína einkum í 14. gr. MSE og 26. gr. Samnings um 

borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi.115 

Líkt og í flestum vestrænum samfélögum virðast Íslendingar fyrst hafa orðið meðvitaðir 

um nauðsyn þess að reyna að rétta af hlut kvenna, fremur en annarra fórnarlamba 

mismununar í samfélaginu, enda er jafnréttislöggjöf á því sviði hvað lengst komin. Áður en 

fyrstu heildstæðu jafnréttislögin voru sett hafði Alþingi þó aðeins látið til sín taka í 

viðleitninni til að rétta af hlut kvenna í samfélaginu.116 Sérlega áhugavert er að skoða lög nr. 

37/1911 um  rétt kvenna til embættisnáms, námsstyrks og embætta, en lögin er ennþá í gildi. 

Líkt og í dag voru jöfn laun kynjanna stórt mál og áður en fyrstu jafnréttislögin voru 

samþykkt frá Alþingi komu tveir lagabálkar sem taka áttu á launamuninum, þ.e. annars vegar 

lög nr. 60/1961 um launajöfnuð karla og kvenna og hins vegar lög nr. 37/1973 um 

Jafnlaunaráð.  

Árið 1976 voru samþykkt fyrstu lög á Íslandi um jafnrétti karla og kvenna,117 og varð 

Ísland fyrst Norðurlanda til að setja sér almenn lög um þetta efni.118 Á komandi árum fylgdu 

svo lagabálkar119 sem var ætlað að breyta og betrumbæta málaflokkinn til samræmis við 

kröfur samfélagsins og í ljósi þess hvort einhver árangur næðist. Núgildandi lög heita Lög um 

jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla og eru nr. 10/2008 frá 6. mars. Í tengslum við 

                                                
112 Sbr. lög nr. 10/1979, 28. ágúst. 
113 Nánar tiltekið með 3. gr. laga nr. 97/1995: Stjórnskipunarlögum um breytingu á stjórnarskrá lýðveldisins 
Íslands, nr. 33/1994, með síðari breytingum. 
114 Björg Thorarensen. Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi. Bls. 563. 
115 Gunnar G. Schram. Stjórnskipunarréttur. Bls. 472. 
116 Um undanfara fyrstu jafnréttislaganna vísast til: Brynhildur G. Flóvenz. Jafnréttislög í 30 ár. Bls. 6-8. 
117 Lög um jafnrétti kvenna og karla nr. 78/1976, 18 maí. 
118 Guðrún Erlendsdóttir. Á að lögfesta ákvæði um jafnrétti kynjanna? Bls. 109 
119 Það voru: Lög um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla nr. 65/1985; Lög um jafna stöðu og jafnan rétt 
kvenna og karla nr. 28/1991; Lög um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla nr. 96/2000. 
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jafnrétti kynjanna hafa þó orðið til mikilvæg fordæmi, eins og hin skilorðsbundna 

forgangsregla sem var fest af Hæstarétti í Hrd. 1993, bls. 2230 (Helga Kress). Um er að ræða 

túlkunarreglu120 sem er orðuð svo í framangreindum dómi að  

 
…konu skuli veita starf, ef hún er að minnsta kosti jafnt að því komin, að því er varðar menntun 
og annað, sem máli skiptir, og karlmaður, sem við hana keppir, ef á starfssviðinu eru fáar 
konur.121  
 

Hér virðast, eins og algengt er, vegast á efnislegt jafnrétti kynjanna annars vegar og formlegt 

jafnrétti hins vegar, og er því efnislega gert hærra undir höfði með þessari jákvæðu skyldu 

sem lögð er á stjórnvöld. Verð er til umhugsunar sú staðreynd að ofangreind túlkunarregla er 

leidd af lögum nr. 65/1985 um jafnan rétt og jafna stöðu kvenna og karla, og hafa lögin verið  

endurskoðuð í tvígang eftir að framangreindur dómur féll, en Alþingi hefur hins vegar ekki 

séð ástæðu til þess að setja efnisákvæði sem inniheldur framangreinda túlkunarreglu í 

lögin.122 

Hvað varðar bann við mismunun á öðrum grundvelli en kyni, er ekki úr miklu að moða, 

enda er eins og framar segir enginn heildstæður lagabálkur um bann við mismunun í 

íslenskum lögum. Í lögum nr. 59/1992 um málefni fatlaðra er kveðið á um hinar ýmsu 

skyldur hins opinbera til að fatlaðir njóti jafnréttis á við aðra líkt og segir í markmiðum 

lagabálksins.123 Skyldur þessar snúast vissulega fyrst og fremst um að veita fötluðum 

fullnægjandi aðstöðu og félagslega aðstoð, sbr. t.d. ákvæði IV. kafla um stoðþjónustu og 

ákvæði XII. kafla um atvinnumál. Eins er áhugavert að í 32. gr. laganna124 er að finna setta 

forgangsreglu sambærilega og varð til í ofangreindum dómi Hæstaréttar, Hrd. 1993, bls. 2230 

(Helga Kress). 

                                                
120 Nánar um þennan dóm og markmiðsskýringu vísast til afar góðrar umfjöllunar: Róbert R. Spanó. Túlkun 
lagaákvæða. Bls. 223-228. 
121 Sjá Hrd. 1993, bls. 2232 
122 Vísast hér í áhugaverðar hugleiðingar Róberts R. Spanó varðandi þetta: Róbert R. Spanó. Túlkun 
lagaákvæða. Bls. 228 (neðanmálsgrein) 
123 Sbr. 1. mgr. 1. gr. laga um málefni fatlaðra nr. 59/1992, 2. júní: „Markmið þessara laga er að tryggja 
fötluðum jafnrétti og sambærileg lífskjör við aðra þjóðfélagsþegna og skapa þeim skilyrði til þess að lifa 
eðlilegu lífi.” 
124 Reglan er svohljóðandi: „Fatlaðir skulu eiga forgang að atvinnu hjá ríki og sveitarfélagi ef hæfni þeirra til 
starfsins er meiri eða jöfn hæfni annarra sem um starfið sækja. Sé að mati svæðisráðs gengið á rétt fatlaðs 
manns við veitingu starfs getur það krafið veitingarvaldhafa um skriflega greinargerð fyrir ákvörðun sinni í 
sambandi við stöðuveitinguna.” 
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Enginn heildstæður lagabálkur fjallar um réttindi samkynhneigðra, en með lögum nr. 

65/2006125 var leitast við að jafna rétt samkynhneigðra para til samræmis við rétt 

gagnkynhneigðra para, þó svo að hann sé því miður ekki enn fullkomlega sambærilegur. 

Að lokum er svo í almennum hegningarlögum nr. 19/1940, 12. febrúar, að finna tvö 

ákvæði er gera ákveðna tegund mismununar refsiverða, 180. gr., sbr. 91. gr. laga nr. 82/1998 

og 1. gr.  laga nr. 135/1996126 og 233. gr.a., sbr. 2. gr. laga nr. 135/1996, 126. gr. laga nr. 

82/1998 og 1. gr. laga nr. 96/1973.127  

 
 

2.4.2. Skyldur Íslands skv. samningnum um EES: Fyrst og fremst markaðsbandalag 

Íslenska ríkið er skuldbundið skv. þjóðarrétti af samningnum um EES, og er hann einnig 

bundinn í íslensk lög, sbr. lög nr. 2/1993.128  Meginregluna um mismunun á grundvelli 

ríkisfangs er að finna í 4. gr. samningsins, og er hún svo nánar útfærð í öðrum ákvæðum 

samningsins.129 Í 69. og 70. gr. samningsins er svo kveðið á um jafnrétti kynjanna. 

Fyrrnefnda ákvæðið er samhljóða 141. gr. EB-sáttmálans sem er mjög sterkt ákvæði í 

Evrópurétti og hefur bein réttaráhrif,130 en hið síðarnefnda vísar í skyldu aðildarríkja til að 

hrinda innleiddum gerðum í framkvæmd.131 Í 6. gr. samningsins um EES segir að túlka beri 

ákvæði samningsins í samræmi við úrskurði EB-dómstólsins, og með vísan í 3. gr., 7. gr. og 

bókun 35 er ekki hægt að halda öðru fram en að reglur bandalagsins um jafnrétti kynjanna 

hafi mikil áhrif á Íslandi, og auðvitað öllu EES-svæðinu. Er því ljóst að reglurnar eru 

sambærilegar að því er varðar þau svið sem samningurinn um EES tekur til og eiga að vera 

það þegar meginreglan um einsleitni er höfð í huga.132 

                                                
125 Lög nr. 65/2006, 14. júní, um breytingu á lagaákvæðum er varða réttarstöðu samkynhneigðra (sambúð, 
tæknifrjóvgun, ættleiðingar). 
126 „Hver sem í atvinnurekstri eða þjónustustarfsemi neitar manni um vörur eða þjónustu til jafns við aðra á 
grundvelli þjóðernis hans, litarháttar, kynþáttar, trúarbragða eða kynhneigðar skal sæta sektum … eða fangelsi 
allt að 6 mánuðum. 
 Sömu refsingu varðar að neita manni um aðgang til jafns við aðra að opinberum samkomustað eða öðrum 
stöðum sem opnir eru almenningi.” 
127 „Hver sem með háði, rógi, smánun, ógnun eða á annan hátt ræðst opinberlega á mann eða hóp manna 
vegna þjóðernis þeirra, litarháttar, kynþáttar, trúarbragða eða kynhneigðar sæti sektum …eða fangelsi allt að 2 
árum.” 
128 Lög nr. 2/1993, 13. janúar, um Evrópska efnahagssvæðið. 
129 Sbr. 28.-30. gr. um frjálsa för launþega; 31.-35. og 124. gr. um staðfesturétt; og 49.-55. gr. um frjálsa 
þjónustustarfsemi. 
130 Sbr. EBD, mál C-43/75, ECR 1976, bls. 455. 
131 Ákvæðið vísar í XVIII. viðauka samningsins sem ber yfirheitið: „Öryggi og hollustuhættir á vinnustöðum, 
vinnuréttur og jafnrétti kynjanna.” 
132 Davíð Þór Björgvinsson. EES-réttur og landsréttur. Bls. 256. 
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Ekki er ætlunin að fara ýtarlega ofan í efni og tilurð en í viðaukum EES-samningsins sem 

eru 22 talsins er tekinn upp stór hluti af afleiddri löggjöf ESB, sbr. 119. gr. samningsins. 

Einungis þær réttargerðir sem tengjast með einhverjum hætti innri markaðnum (e. Single 

Market) eru teknar upp í samninginn og því má segja að álitamál geti verið um það hvort 

afleidda löggjöf ESB á sviði jafnréttismála skuli taka upp í samninginn. Hefur þó talsvert af 

réttargerðum sem tengjast kynjajafnrétti og sækja stoð sína í 141. gr. EB-sáttmálans, verið 

fellt inn í XVIII. viðauka samningsins með vísan í 69. og 70. gr. samningsins.133 Ísland hefur 

að sjálfsögðu uppfyllt þjóðréttarlega skyldu sína og innleitt framangreindar tilskipanir í 

íslenska löggjöf. 

Samningurinn um EES inniheldur ekki ákvæði sem er efnislega samhljóða 13. gr. EB-

sáttmálans. Því hafa þær tilskipanir EB-sáttmálans sem sækja stoð sína þangað ekki verið 

teknar upp í EES-samninginn. Ber þar hæst títtnefndar tilskipanir 2000/43/EB um bann við 

mismunun á grundvelli kynþáttar; 2000/78/EB sem er oftast nefnd „rammatilskipunin” og svo 

2004/113/EB um jafnan aðgang kynjanna að vörum og þjónustu. Hins vegar er hugsanlega 

von á bótum þar á, þar sem starfshópur skipaður af félagsmálaráðherra til að skoða efni 

framangreindra tilskipana frá 2000, leggur það til í skýrslu sinni að samið verði frumvarp til 

laga sem tekur á efnisþáttum tilskipananna í tengslum við vinnumarkaðinn.134  

 
 

2.5. Samantekt: Stöðug þróun 

Ljóst er að ekki verða dregnar miklar ályktanir af framangreindri umfjöllun, enda er ekki 

hægt að segja að hún sé tæmandi um það víðtæka efni sem meginreglan um jafnan rétt og 

bann við mismunun er. Ætlunin var að fyrst og fremst að gefa yfirsýn yfir helstu reglurnar 

sem máli skipta fyrir eftirfarandi umfjöllun. 

Meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun er viðurkennd meginregla í Evrópurétti 

og þróunin sýnir að hún er sífellt að fá meira vægi. Óhætt er að fullyrða að tilkoma 13. gr. í 

EB-sáttmálann til viðbótar við þágildandi rétt, hafi verið jákvætt stökk í þá átt að ná þeim 

háfleygu markmiðum sem listuð eru í 2. gr. EB-sáttmálans.135 Ætli hið fjölþjóðlega 

                                                
133 Sjá viðauka nr. 1 
134 Skýrsla starfshóps um tilskipanir Evrópusambandsins um bann við mismunun. 2008. 
135 „The Community shall have as its task, by establishing a common market and an economic and monetary 
union and by implementing common policies or activities referred to in Articles 3 and 4, to promote throughout 
the Community a harmonious, balanced and sustainable development of economic activities, a high level of 
employment and of social protection, equality between men and women, sustainable and non-inflationary 
growth, a high degree of competitiveness and convergence of economic performance, a high level of protection 
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Evrópusamband sér að vera leiðandi afl, hvort sem það er á efnahagssviðinu eða sem 

menningarbandalag, er fullkomlega ljóst að mismunun einstaklinga á ómálefnalegum 

grundvelli er eitthvað sem þarf að koma í veg fyrir. Er það að nokkru leyti viðurkennt í 

Lissabon-sáttmálanum, enda er eitt af hlutverkum hans að veita samþættingu (e. 

mainstreaming) þegar kemur að jafnréttismálum aukið vægi.136 

Nokkuð ljóst er að íslensk jafnréttislög verða ekki skýrð nema með því að lesa jafnframt 

viðeigandi bandalagslöggjöf eins og hún hefur verið skýrð af EB-dómstólnum.137 Munurinn á 

löggjöf ESB annars vegar og samningnum um EES hins vegar, felst fyrst og fremst í því að 

13. gr. EB-sáttmálans á sér ekki hliðstæðu í samningnum um EES. Vegna þessa virðist hafa 

átt sér stað sú neikvæða þróun samningsins um EES, að títtnefndar tilskipanir 2000/43/EB, 

2000/78/EB og 2004/113/EB hafa ekki enn skilað sér inn í samninginn og óvíst er hvort þær 

muni gera það. Einnig er vert að hafa í huga að bein réttaráhrif (e. direct effect) eru ekki hluti 

af EES-rétti138 og af því leiðir að ef aðildarríki EES innleiðir ekki tilskipun eða gerir það 

ranglega, þarf einstaklingur að sækja rétt sinn með skaðabótakröfu. Gerir þetta réttarstöðu 

einstaklinga sem njóta ekki beinna réttaráhrifa Evrópuréttar talsvert verri en þeirra sem gera 

það, enda getur reynst erfitt að sýna fram á tjón þó svo sýnt sé fram á brot á Evrópurétti eða 

EES-rétti.139 

Hér að framan hefur hugtökunum um efnislegt og formlegt jafnrétti verið gerð skil. Eitt 

öflugasta úrræðið til að ná fram efnislegu jafnrétti er með því að banna óbeina mismunun, en 

í næsta kafla er uppruna og þróun hugtaksins um óbeina mismunun gerð ýtarleg skil. 

 

 

 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                  
and improvement of the quality of the environment, the raising of the standard of living and quality of life, and 
economic and social cohesion and solidarity among Member States.” 
136 Damien Chalmers og Giorgio Monti. European Union Law – Updating Supplement. Bls. 144-145. 
137 Sif Konráðsdóttir. Jafnlaunareglan í íslenskri dómaframkæmd og dómum Evrópudómstólsins. Bls. 416. 
138 Sjá málsgrein 40 í EFTAD, mál 1/07, EFTACR bls. 248: „EEA law does not require that non-implemented 
EEA rules take precedence over conflicting national rules, including national rules which fail to transpose the 
relevant EEA rules correctly into national law.”  
139 Sjá EFTAD, mál 4/01. EFTACR, bls. 240, í máli Karls K. Karlssonar. - Hæstiréttur Íslands komst svo að 
því í dómi sínum að  sóknaraðili hafi ekki náð að sýna fram á tjón sitt og því var íslenska ríkið sýknað. Sjá Hrd. 
15. febrúar 2007 (120/2006). 
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3. Uppruni og þróun hugtaksins um óbeina mismunun 
 
 

3.1. Óbein mismunun í víðara samhengi: Ytri áhrif á Evrópurétt 

Dagmar Schiek lýsir inntaki reglna sem settar eru til að vinna gegn óbeinni mismunun á 

eftirfarandi hátt:140 

 
In a nutshell, the concept of indirect discrimination law says that discrimination on any of the 
“discrimination grounds” may be present in a rule or practice which does not even mention the 
ground in question, but which has a detrimental effect on persons meant to be protected 
against discrimination.141 

 
Það eru tvær ástæður fyrir því að löggjafi býr til, og bannar, hugtak sem er jafn flókið og 

óbein mismunun. Sú fyrri er til að koma í veg fyrir að farið sé á svig við sérstakar reglur sem 

banna mismunun, og sú síðari til að berjast gegn mismunun í hinum félagslega 

raunveruleika.142 Síðari ástæðan er gjarnan nefnd félagsleg stjórnun (e. social engineering).143 

Hvað sem því líður má segja að bann gegn óbeinni mismunun sé bundið við að koma í veg 

fyrir að ójafnrétti sem er til staðar sé hagnýtt enn frekar af gerandanum.144 Það er ekki nema 

að baráttan um bann gegn óbeinni mismunun sé skilgreind vítt, sem mögulega má heimfæra 

hugtök eins jákvæðar aðgerðir (e. affirmative action) þar undir. Áður en lengra er haldið er 

nauðsynlegt að gera ýtarlegar grein fyrir sögu og þróun hugtaksins um óbeina mismunun og 

ytra áhrifa hinna ýmsu þátta á mótun hugtaksins í Evrópurétti. 

Viðurkenning á þeirri staðreynd að einstaklingar geti í raun orðið fyrir óbeinni mismunun 

er í raun einnig viðurkenning á því að formlegt jafnrétti geti til leitt til efnislegrar 

mismununar. Því má fullyrða að viðleitnin til að berjast gegn óbeinni mismunun sé hluti af 

því að ná fram raunverulegu efnislegu jafnrétti.  

Grunnskilyrði fyrir því að hægt sé að sýna fram á óbeina mismunun sem og annars konar 

mismunun er að skilyrðið um sambærileika (e. Comparability) sé uppfyllt. Ekki er þó gerð 

                                                
140 Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington: Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 323. 
141 Þessi skilgreining samræmist fyllilega skilgreiningunni sem finna má í kafla 2.2. og er tekin úr íslenskum 
lögum nr. 10/2008 um jafnan rétt og jafna stöðu kynjanna. 
142 Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington: Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 324. 
143 Um félagslega stjórnun er nánar fjallað um í kafla  
144 Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington: Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 332. 
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krafa um að tilvik séu nákvæmlega eins. Raunhæfasta dæmið um þetta er hið vandasama verk 

að meta hvenær störf eru jafn verðmæt í skilningi 1. mgr. 141. gr. EB-sáttmálans. Í áliti sínu 

við nokkur mál, sem tengdust meintri ólögmætri mismunun á milli framleiðenda og neytenda 

í tengslum við sameiginlegu landbúnaðarstefnuna (CAP), útskýrir Capatorti 

aðallögsögumaður (e. Advocate General) skilyrðið um sambærileika mjög vel:145 

 
Clearly the concept of comparability of situations does not mean that they should be exactly 
alike. Comparability must be determined against the background of competition […] and in 
each case in the light of the objectives of the measure at issue; it is principally in the light of 
those objectives that it is possible to determine whether certain differences existing between 
undertakings are sufficient to make it impossible to treat them as comparable cases and, in 
consequence, to subject them to different treatment… 

 
Hugtakið óbein mismunun og viðurkenning þess hefur þróast í gegnum árin í hinum ýmsu 

réttarkerfum og alþjóðasamfélaginu. Bann við óbeinni mismunun er gefið í skyn í dómi 

Varanlega dómstólsins um alþjóðlegt réttlæti (e. Permanent Court of International Justice)146 

frá árinu 1923, í máli þýskra landnema í Póllandi sem átti að gera brottræka af landi sínu. Þó 

svo að dómurinn snúist fyrst og fremst um fullveldi þá má skilja hluta hans svo að 

dómstóllinn viðurkenni óbeina mismunun.147  

Sérstaklega áhugaverður og stefnumarkandi er grundvallardómur Hæstaréttar 

Bandaríkjanna í frægu máli Griggs gegn Duke Power.148 Atvik máls voru þau að skilyrði 

fyrir ákveðnum störfum í hærri launaflokki innan fyrirtækis var framhaldsskólagráða (e. high 

school degree), jafnvel þó svo að ekki væri hægt að sjá að það skipti nokkru máli hvort 

starfsmaður gæti í raun lesið eða ekki. Vegna þessa komust blökkumenn nær eingöngu í 

neðsta launaflokk fyrirtæksins (e. labour). Skilyrðið, sem virtist í fyrstu vera hlutlaust og ætla 

mætti að kæmi jafnt niður á alla, kom því í raun í veg fyrir að velflestir blökkumenn væru 

ráðnir í annan launaflokk en þann neðsta, og áttu þeir ekki einu sinni möguleika á að vinna 

sig upp, skv. reglum fyrirtækisins. Fyrirtækið hafði sett þessar reglur um framhaldsskólapróf í 

kjölfar þess að ný lög um borgaraleg réttindi (e. Civil Rights Act of 1964) voru samþykkt í 

Bandaríkjunum árið 1964, en lögin kváðu m.a. á um bann við mismunun vegna kynþáttar. 

                                                
145 Álit Capatroti aðallögsögumanns frá 22. september 1977 fyrir sameiginleg mál C-117/76 og C-16/77, 
sameiginleg mál C-124/76 og C-20/77 og sameiginleg mál C-64/76 og C-113/76. ECR 1977, bls. 1753.  
146 Dómstóllinn er forveri Alþjóðadómstólsins í Haag (e. International Court of Justice.) 
147 Sbr. orðalag dómsins: „There must be equality in fact as well as ostensible legal equality in the sense of the 
absence of discrimination in the words of the law. Although the law does not expressly declare that persons who 
are to be ousted from the lands are persons of the German race, the interference that they are so is to be drawn 
even from the terms of the law.” – Sjá nánar: Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington: Cases, Materials 
and Text on National, Supranational and International Non-Discrimination Law. Bls. 334-336. 
148 Mál Griggs v. Duke Power CO 401 US 424 (1971) 
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Hæstiréttur Bandaríkjanna taldi þetta brot á framangreindum lögum þó svo að í þeim væri 

ekki skýrt kveðið á um bann við óbeinni mismunun. Rökstuddi hann niðurstöðuna á 

eftirfarandi hátt, þar sem hann metur gildi skilyrðanna sem sett voru og setur því þetta afar 

mikilvæga fordæmi: 
 
Nothing in the Act precludes the use of testing or measuring procedures; obviously they are 
useful. What Congress has forbidden is giving these devices and mechanisms controlling force 
unless they are demonstrably a reasonable measure of job performance. Congress has not 
commanded that the less qualified be preferred over the better qualified simply because of 
minority origins. Far from disparaging job qualifications as such, Congress has made such 
qualifications the controlling factor, so that race, religion, nationality, and sex become 
irrelevant. What Congress has commanded is that any tests used must measure the person for 
the job, and not the person in the abstract.149 

 
Þó svo að það sé ekki fyrr en í seinni tíð sem meðvitund verður til um að taka á 

vandamálinu sem felst í óbeinni mismunun, þá virðast alþjóðstofnanir að einhverju leyti hafa 

haft hugtakið bak við eyrað. Hvort sem hugtakið um óbeina mismunun var nákvæmlega haft í 

huga eður ei, þá er hægt að segja að í þremur sáttmálum á vegum Sameinuðu þjóðanna, felist 

bann við óbeinni mismunun. Fyrstan ber að telja Sáttmála um afnám allrar 

kynþáttamismununar (e. Convention on the Elimination of Racial Discrimination). Þar er í 1. 

mgr. 1. gr. talað um bann við aðgerðum sem hafa mismunandi „áhrif” (e. effect).150 Hvort 

óbein mismunun hafi átt sér stað er fyrst og fremst metið út frá þeim áhrifum sem meintar 

mismunandi aðgerðir hafa. Því má fullyrða að orðalag 1. mgr. 1. gr. sem leggur bann við 

kynþáttamisrétti, banni óbeina mismunun rétt eins og beina mismunun, enda einblínir bannið 

við óbeinni mismunun eingöngu á áhrifin sem leiða af meintum mismunandi aðgerðum.  

Næstan ber að telja Alþjóðasamning um afnám allrar mismununar gagnvart konum (e. 

Convention on the Elimination of All Forms Discrimination Against Woman). Þar er í 1. gr. 

samningsins151 svipuð skilgreining á hugtakinu kynjamisrétti og er í framangreindum 

samningi um kynþáttamismunun. Sama röksemd og er hér að framan varðandi „áhrif” (e. 

                                                
149 Mál Griggs v. Duke Power CO 401 US 436 (1971) 
150 Umrædd málsgrein er svohljóðandi: „Í samningi þessum merkir „kynþáttamisrétti“ hvers kyns aðgreiningu, 
útilokun, takmörkun eða forgang sem byggður er á kynþætti, litarhætti, ætterni eða þjóðernis- eða þjóðlegum 
uppruna sem hefur það markmið eða þau áhrif að koma í veg fyrir eða hamla að hægt sé að fá viðurkennd eða 
geta notið eða framfylgt á jafnræðisgrundvelli, mannréttindum og grundvallarfrelsi á sviði stjórnmála, 
efnahagsmála, félagsmála, menningarmála eða öðrum opinberum vettvangi.” 
151 Tilvitnuð grein samningsins er svohljóðandi: „Í samningi þessum merkir „mismunun gagnvart konum“ 
hvers kyns aðgreiningu, útilokun eða takmörkun sem byggð er á kynferði sem hefur þau áhrif eða markmið að 
hindra eða koma í veg fyrir að konur, óháð hjúskaparstöðu, á grundvelli jafnréttis karla og kvenna, fái 
viðurkennd, geti notið eða framfylgt mannréttindum og grundvallarfrelsi á sviði stjórnmála, efnahagsmála, 
félagsmála, menningarmála, borgaralegra mála eða á sérhverju öðru sviði.” 
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effect) á því líka við um óbeina mismunun í þessum samningi.152 Nefnd sem starfar 

samkvæmt samningnum (e. the Committee on the Elimination of Discrimination against 

Women) fjallar í einu áliti (e. general recommendation), sem hún gefur reglulega út varðandi 

framkvæmd samningsins (sbr. 5. hluti samningsins), m.a. um óbeina kynjamismunun og segir 

hana vissulega hluta af samningnum: 
 
Indirect discrimination against women may occur when laws, policies and programmes are 
based on seemingly gender-neutral criteria which in their actual effect have a detrimental 
impact on women. Gender-neutral laws, policies and programmes unintentionally may 
perpetuate the consequences of past discrimination. They may be inadvertently modelled on 
male lifestyles and thus fail to take into account aspects of women’s life experiences which may 
differ from those of men. These differences may exist because of stereotypical expectations, 
attitudes and behaviour directed towards women which are based on the biological differences 
between women and men. They may also exist because of the generally existing subordination 
of women by men.153  
 

Í texta MSE er, ólíkt ofangreindum sáttmálum, ekki að finna skilgreiningu á hugtakinu 

mismunun. Þar er einungis mælt fyrir um bann við mismunun, nánar tiltekið í 14. gr. 

Almennt orðalag ákvæða sáttmálans hefur leitt til þess að þau eru mjög háð nánari túlkun 

MDE. Lengi vel var dómstóllinn mjög hikandi í nálgun sinni að óbeinni mismunun, jafnvel 

þó finna mætti tilvísanir dómsins til árangursmiðaðrar nálgunar að mismununarhugtakinu.154 

Lýsandi fyrir nálgun MDE á hugtakið hér áður fyrr er dómur hans í máli Abdulazi o.fl. gegn 

Bretlandi.155 Atvik málsins voru þau að bresk lög um innflytjendur í Bretlandi virtust hafa 

meira hamlandi áhrif fyrir innflytjendur sem voru ekki af hvítum kynþætti. MDE eyddi hins 

vegar afar litlu púðri í að sannreyna hvort sú væri raunin, heldur sló málið út af borðinu með 

þeim einfalda rökstuðningi að sú staðreynd að lögin hefðu meiri áhrif á innflytjendur af 

öðrum kynþætti en hvítum ætti sér skýringu í að þeir hópar væru fjölmennari og því væri ekki 

um að ræða óbeina mismunun.156 Rökstuðningur MDE í Abdulaziz o.fl. gegn Bretlandi 

útilokar í raun að hægt sé að ná fram kröfu með vísan í bann við óbeinni mismunun, þar sem 

                                                
152 Röksemdin um að óbein mismunun sé bönnuð, með vísan í notkun á hugtakinu „áhrif” (e. effect) á svo 
einnig við Samninginn um réttindi fólks með fötlun. (e. the Convention on the Rights of Persons wih 
Disabilities). 
153 General recommendation No. 25, on article 4, paragraph 1, of the Convention on the Elimination of All 
Forms of Discrimination against Women, on temporary special measures. Neðanmálsgrein nr. 1. 
154 Christa Tobler. Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Bls. 14. 
155 MDE, sameinuð mál Abdulaziz, Cabales og Balkandali gegn Bretlandi, 28. maí 1985 (9214/80; 9473/81; 
9474/81). 
156 Sbr. ummæli dómsins í málsgrein 85: „That the mass immigration against which the rules were directed 
consisted mainly of would-be immigrants from the New Commonwealth and Pakistan, and that as a result they 
affected at the material time fewer white people than others, is not a sufficient reason to consider them as racist 
in character: it is an effect which derives not from the content of the 1980 Rules but from the fact that, among 
those wishing to immigrate, some ethnic groups outnumbered others.” 
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hugtakið er byggt á því að löggjöf geti haft mismunandi áhrif á mismunandi hópa í ljósi 

félagslegrar stöðu þeirra.157 Það er ekki fyrr en í seinni tíð að dómurinn fer að fjalla beinum 

orðum um að vernd gegn óbeinni mismunun falli undir 14. gr.158  

Til að lýsa núverandi viðhorfi og aðferðarfræði MDE hvað varðar óbeina mismunun er 

gott að nefna dóm MDE í máli Hoogendijk gegn Hollandi.159 Atvik málsins voru þau að kona 

hafði hlotið örorku eftir slys og var hún ósátt við að hollensk lög voru þannig úr garði gerð að 

einstaklingar áttu einungis rétt á bótum úr ríkissjóði ef tekjur þeirra, eða fjölskyldumeðlima  

sem sjá þurftu fyrir öryrkjanum, væru samtals undir ákveðnu marki. Fjallaði dómurinn 

talsvert um álitaefnið og komst að þeirri niðurstöðu að um óbeina mismunun væri að ræða, 

þar sem að reglan myndi bitna talsvert meira á konum vegna þess að laun karla væru almennt 

hærri, og því líklegra að þær þyrftu að reiða sig á framfærslu þeirra. Um óbeina mismunun 

sagði dómurinn: 
 

…the Court considers that where a general policy or measure disproportionately prejudicial 
effects on a particular group, it is not excluded that this may be regarded as discriminatory 
notwithstanding that it is not specifiacally aimed or directed at that group. 

 

Hins vegar náði krafa frú Hoogendijk ekki fram að ganga þar sem dómurinn taldi að réttlæta 

mætti mismununina hlutlægt (e. objective justification), þar sem bæði kynin stæðu jafnfætis 

gagnvart henni, sem og að hún hafi verið sett með þeim réttlætanlegu rökum að takmarka 

opinber útgjöld. 
 
The Court notes that the income requirement – applicable to both men and women and 
irrespective of their marital status – was introduced […] in order to keep the costs […] within 
acceptable limits. The Court accepts that this constitutes a reasonable and objective 
justification.160  
 

Í máli D.H. ásamt fleirum gegn Tékklandi161 komst MDE að svipaðri niðurstöðu varðandi 

óbeina mismunun. Atvik málsins voru þau að 14 börn úr Roma fjölskyldum (e. Roma 

families) höfðu verið send í sérskóla fyrir börn sem stríddu við lærdómserfiðsleika. Fulltrúar 

stefnenda héldu því fram að þar sem að hlutfallslega fleiri börn af sígaunaættum væru í 
                                                
157 J.H. Gerards. Judicial Review in Equal Treatment cases. Bls. 114. 
158 Sjá MDE, Kelly o.fl. gegn Bretlandi, 4. maí 2001 (30054/96). Dómstóllinn opnaði a.m.k. fyrir möguleikann, 
sbr ummæli í málsgrein 148: „Where a general policy or measure has disproportionately prejudicial effects on 
a particular group, it is not excluded that this may be considered as discriminatory notwithstanding that it is not 
specifically aimed or directed at that group.” En málið varðaði m.a. það hvort að sú staðreynd, að fleiri 
kaþólikkar en mótmælendur væru skotnir af yfirvöldum á tímum átaka í Norður-Írlandi, fæli í sér brot gegn 14. 
gr. MSE. 
159 MDE, Hoogendijk gegn Hollandi, 6. janúar 2005 (5864/00). 
160 Sjá lokaorð dómsins. 
161 MDE, D.H. o.fl. gegn Tékklandi, 7. febrúar 2006 (57325/00). 
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sérskólum en önnur börn, leiddi skólakerfið í heild sinni til óbeinnar mismununar. Yfirvöld í 

Tékklandi sögðu hins vegar að ákvarðanir varðandi þessi mál væru teknar að vel ígrunduðu 

máli og byggðu á málefnalegum forsendum. Í stuttu máli þá féllst MDE ekki á málsástæður 

sækjenda í málinu, með þeim rökum að ákvarðanirnar um hverjir skuli fara í sérskóla eru 

teknar af fagfólki og dómurinn sá ekki ástæðu til að draga mat þeirra í efa. Dómurinn sá þó 

ástæðu til þess að fjalla lítillega um óbeina mismunun, og festa í sessi skilgreiningu sína á 

hugtakinu sem hann hafði þróað í máli Hoogendijk gegn Hollandi, sbr. hér að ofan. 

MDE beitir sömu aðferðarfræði í báðum ofangreindum niðurstöðum sínum. Í báðum 

málunum sýndi tölfræðin óumdeilanlega að aðgerðirnar bitnuðu mest á annars vegar konum 

og hins vegar börnum af sígaunaættum. Dómurinn féllst á að aðgerðirnar væru mismunandi, 

en bætti við að nái ríkið, sem tekur til varna að sýna fram á lögmæta ástæðu (e. legitimate 

aim) fyrir aðgerðum sínum, sé þá orðið sóknaraðilans að sýna fram á að mismununin sé 

byggð á ómálefnalegum grundvelli. Hér má klárlega gagnrýna þá þungu byrði sem lögð er á 

sóknaraðilann, eins má spyrja sig hvort skilin á milli beinnar og óbeinnar mismununar séu 

ekki orðin mjög óljós. Með vísan í ofangreinda dóma MDE, og þá sérstaklega Hoogendijk 

gegn Hollandi, er ekki annað hægt en að velta fyrir sér hvort vernd gegn óbeinni mismunun 

felist í raun og veru í 14. gr. MSE. Það er eitt að viðurkenna vandamálið í orði, líkt og MDE 

hefur gert, en annað að gera það á borði, sem er skrefið sem hann hefur enn ekki tekið. Má 

segja að þessi skilyrði sem MDE setur, feli í sér að aðilar þurfi að sýna fram á beina 

mismunun, til að krafa þeirra um bann við óbeinni mismunun nái fram að ganga. Með vísan í 

þessi skilyrði er ekki skrýtið að kröfur aðila í málum fyrir MDE, um að óbeinni mismunun sé 

aflétt, hafi aldrei náð fram að ganga. 

Umfjöllun um dómaframkvæmd MDE varðandi óbeina mismunun getur ekki lokið án þess 

að fara frekari orðum um þær litlu kröfur sem dómstóllinn gerir til hlutlægrar réttlætingar (e. 

objective justification).162 Í málum er varða óbeina mismunun verður dómstóll að meta hina 

hlutlægu réttlætingu með hliðsjón af skaðlegum áhrifum (e. detrimental effect) aðgerðar sem 

felur í sér meinta óbeina mismunun. Í máli Hoogendijk gegn Hollandi hlýtur að vera 

umhugsunarvert hversu auðveldlega MDE slær hin skaðlegu áhrif (e. detrimental effect) 

óbeinnar mismununar út af borðinu með einfaldri tilvísun til fjárhagslegrar hagræðingar 

hollenska ríkisins. Aðeins frekari dómaframkvæmd getur leitt í ljós hversu langt ríki geta 

gengið í að mismuna þjóðfélagshópum óbeint með vísan í þá hlutlægu réttlætingu að hún feli 

í sér fjárhagslega hagræðingu. 
                                                
162 Ýtarlega er farið í hugtakið hlutlæga réttlætingu í Evrópurétti í kafla 5.2. hér síðar en sú aðferðarfræði er 
ekki sambærileg þeirri er MDE beitir. 
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3.2. Uppruni hugtaksins um óbeina mismunun í Evrópurétti: Frá efnahags- til 
félagslegra forsendna 
 
Hugtakið óbein mismunun er ekki frekar en hugtakið um beina mismunun, skilgreint í 

sáttmálunum. Því var um þessi hugtök eins og svo mörg önnur í Evrópurétti að það kom í 

hlut EB-dómstólsins að festa þau í sessi. Eins og gefur að skilja reyndist erfiðara fyrir 

dómstólinn að skilgreina óbeina mismunun en beina mismunun,163 en með árunum náði hann, 

og í kjölfarið aðrar stofnanir bandalagsins, höndum utan um hugtakið sem nú er orðið nokkuð 

fastmótað í Evrópurétti. Áður en dómar um óbeina mismunun varðandi einstaklingsbundinn 

rétt fólks féllu höfðu þó nokkrir dómar um óbeina mismunun í innri markaðnum fallið, en líkt 

og nefnt hefur verið má aðgreina þessar tegundir mismununar og er einblínt hér á hið 

fyrrnefnda.164  

Fyrsti dómurinn, sem féll um óbeina mismunun í Evrópurétti og lagði línurnar, var í máli 

Sotgiu gegn Deutsche Post,165 en málið snérist um meinta mismunun á grundvelli þjóðernis, 

sbr. núgildandi 39. gr. EB-sáttmálans. Atvikin voru þau að ítalskur verkamaður var í vinnu 

hjá þýsku póstþjónustunni og var ósáttur við að fá lægri styrk fyrir aðskilnað frá heimili sínu 

(e. separation allowance) en þýskir samstarfsmenn hans. Í raun voru reglur fyrirtækisins 

tengdar búsetu, og þar sem Sotgiu hélt heimili á Ítalíu fékk hann lægri bætur. Dómstóllinn 

komst að þeirri niðurstöðu að 39. gr. EB sáttmálans verndaði einstaklinga gegn slíkri 

mismunun.166 Með niðurstöðu sinni staðfesti dómurinn þá aðferðafræði sem átti eftir að vera 

eins og rauður þráður í gegnum dómaframkvæmd hans, þ.e. í fyrsta lagi að það væru hin 

raunverulegu áhrif aðgerða sem leiddu í ljós hvort um mismunun væri að ræða, þó svo að 

hann nefni aldrei hugtakið óbein mismunun í niðurstöðunni. Í öðru lagi að hin meinta 

mismunun væri aðeins í lagi, stæðist hún prófið um hlutlæga réttlætingu (e. objective 

justification).  

EB-dómstóllinn tók með framangreindri niðurstöðu nokkuð skýrt fyrsta skref í átt að því 

að viðurkenna óbeina mismunun, en hænuskref var þetta einungis, þar sem ennþá var 

nokkrum spurningum ósvarað. Álitamál um óbeina mismunun kynjanna var ennþá uppi og 

má segja að dómstóllinn hafi fyrst skýrt stöðuna aðeins út í hinu fræga máli Defrenne gegn 
                                                
163 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 91. 
164 Lítillega er fjallað um óbeina mismunun á innri markaðnum í köflum 4.1. og 4.2. hér síðar. 
165 EBD, mál C-152/73, ECR 1974, bls. 153. 
166 Sbr. orð dómsins í 11. málsgrein: „The rules regarding equality of treatment, […], forbid not only overt 
discrimination by reason of nationality but also all covert forms of discrimination which, by the application of 
other criteria of differentiation, lead in fact to the same result.” 



 42 

Sabena II.167 Þó svo að málið hafi varðað beina mismunun gaf dómurinn til kynna að 119. gr. 

EB-sáttmálans (141. gr. nú) tæki til bæði beinnar og óbeinnar mismununar.168 

Áðan var minnst á hænuskref, og hélt leið EB-dómstólsins í átt að skýrri skilgreiningu 

hugtaksins óbeinnar mismununar áfram í hinu stefnumarkandi máli Jenkins gegn Kingsgate 

(ClothingProductions) Ltd.169 Dómurinn byggði ofan á þann grunn sem lagður var í Defrenne 

gegn Sabena II, og staðfesti að vernd gegn óbeinni mismunun kynjanna væri vissulega hluti 

Evrópuréttar. Atvik málsins voru þau að frú Jenkins sem starfaði í hlutastarfi hjá verksmiðju 

var ósátt við að hún og aðrir starfsmenn í hlutastarfi fengju aðeins 90% af launum þeirra er 

voru í fullu starfi, en allir starfsmenn í hlutastarfi utan eins voru kvenkyns. 

Forúrskurðarbeiðnin laut að því hvort þessi launamunur leiddi af sér kynjamismunun, og þó 

svo að svör EB-dómstólsins hefðu mátt vera afdráttarlausari, og hann hafi látið dómstól 

heimaríkisins eftir að meta hvort hlutlæg réttlæting væri til staðar, þá komu fram nokkrir 

áhugaverðir punktar í málinu. Dómurinn sagði að misjafnt tímakaup eftir starfshlutfalli, væri 

sem slíkt ekki andstætt 119. gr. EB-sáttmálans (nú 141. gr.)170 nema þá að ásetningur171 

vinnuveitanda stæði til að mismuna kynjunum, og þá með óbeinum hætti. Dómurinn vék svo 

frá hinu harða skilyrði um ásetning strax í næsta máli um óbeina mismunun. 

Stóra skrefið kom loks í máli Bilka-Kaufhaus Gmb H gegn Karin Weber von Hartz172. 

Málsatvikin voru þau að atvinnurekandi var með viðbótarlífeyriskerfi fyrir starfsmenn sína. 

Fyrirtækið gerði meiri kröfur til starfsmanna sinna í hlutastarfi en annarra starfsmanna hvað 

varðaði aðgang að kerfinu. Taldi einn kvenkyns starfsmaður fyrirtækisins að hér væri um 

óbeina mismunun að ræða þar sem 75% kvenkyns starfsmanna fyrirtækisins væru í hlutastarfi 

en aðeins 10% karla. Nú loksins fann EB-dómstóllinn hjá sér hugrekki til að fara alla leið og 

taldi hann að um brot á 119. gr. EB-sáttmálans (nú 141. gr.) væri að ræða, nema þá að 
                                                
167 EBD, mál C-43/75, ECR 1976, bls. 455 
168 Sbr. ummæli í 18. Málsgrein dómsins: „…a distinction must be drawn within the whole area of application 
of article 119 between, first, direct and overt discrimination which may be identified solely with the aid of the 
criteria based on equal work and equal pay referred to by the article in question and, secondly, indirect and 
disguised discrimination which can only be identified by reference to more explicit implementing provisions of a 
community or national character.” 
169 EBD, mál C-96/80, ECR 1981, bls. 911 
170 Sjá 15. málsgrein dómsins: „The reply to the first three questions must therefore be that a difference in pay 
between full-time workers and part-time workers does not amount to discrimination prohibited by article 119 of 
the treaty unless it is in reality merely an indirect way of reducing the level of pay of part-time workers on the 
ground that that group of workers is composed exclusively or predominantly of women.” 
171 Sbr. tilvísun dómsins í ásetning í 14. málsgrein: „Where the hourly rate of pay differs according to whether 
the work is part-time or full-time it is for the national courts to decide in each individual case whether, regard 
being had to the facts of the case, its history and the employer's intention, a pay policy such as that which is at 
issue in the main proceedings although represented as a difference based on weekly working hours is or is not 
in reality discrimination based on the sex of the worker.” 
172 EBD, mál C-170/84, ECR 1986, bls. 1607 
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atvinnurekandinn næði að sýna fram á að þessi mismunun væri byggð á hlutlægri réttlætingu, 

ótengdri kynjamismunun. Vísaði dómurinn í fordæmi sitt í máli Jenkins gegn Kingsgate 

(ClothingProductions) Ltd., og sagði í kjölfarið í skýrri niðurstöðu sinni: 

 
If, therefore, it should be found that a much lower proportion of women than of men work full 
time, the exclusion of part-time workers from the occupational pension scheme would be 
contrary to article 119 of the treaty where, taking into account the difficulties encountered by 
women workers in working full-time, that measure could not be explained by factors which 
exclude any discrimination on grounds of sex. 

However, if the undertaking is able to show that its pay practice may be explained by 
objectively justified factors unrelated to any discrimination on grounds of sex there is no 
breach of article 119.173 

Þróunin hélt áfram með máli O’Flynn gegn Bretlandi,174 þar sem EB-dómstólinn aðgreindi 

aðeins réttarstöðuna í málum tengdum óbeinni mismunun á grundvelli þjóðernis, frá málum 

varðandi kynjamismunun. Í úrskurði sínum staðfesti dómurinn að lög aðildarríkja verði að 

teljast fela í sér óbeina mismunun séu líkur á því að þau komi verr niður á erlendu vinnuafli 

en innlendu vinnuafli.  

 
…a provision of national law must be regarded as indirectly discriminatory if it is intrinsically 
liable to affect migrant workers more than national workers and if there is a consequent risk 
that it will place the former at a particular disadvantage.It is not necessary in this respect to 
find that the provision in question does in practice affect a substantially higher proportion of 
migrant workers. It is sufficient that it is liable to have such an effect.175 

 
Hér voru sönnunarkröfurnar fyrir því hvort um væri að ræða óbeina mismunun lækkaðar, að 

því leyti að brugðið var frá því sem hafði einkennt fyrri framkvæmd; að sýna þyrfti fram á 

hlutfallsleg áhrif mismununar með tölfræði (e. statistical evidence). Þessi nálgun dómsins átti 

svo eftir að hafa umtalsverð áhrif á síðari skilgreiningar stofnana bandalagsins sem nú tóku 

loksins við sér með viðleitni til þess að skilgreina óbeina mismunun í afleiddri löggjöf sinni.  

Mikilvægi þess að skilgreina óbeina mismunun var loks viðurkennt formlega í 

aðfararorðum tilskipunar 97/80/EB um sönnunarbyrði í málum er varða kynjamisrétti.176 

Skilgreiningu á hugtakinu er svo að finna í 2. gr. tilskipunarinnar,177 en hún er í samræmi við 

skilgreininguna sem EB-dómstóllinn setti fram í ofangreindu máli Bilka-Kaufhaus Gmb H 

                                                
173 Málsgreinar 29 og 30 í dómnum. 
174 EBD, mál C-237/94, ECR 1996, bls. I-02617. 
175 Málsgreinar 20-21 í dómnum. 
176 Sjá 19. lið aðfararorðanna: „Whereas it is all the more difficult to prove discrimination when it is indirect; 
whereas it is therefore important to define indirect discrimination” 
177 „…indirect discrimination shall exist where an apparently neutral provision, criterion or practice 
disadvantages a substantially higher proportion of the members of one sex unless that provision, criterion or 
practice is appropriate and necessary and can be justified by objective factors unrelated to sex.” 
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gegn Karin Weber von Hartz. Skilgreining þessi gerði kröfu um tölfræðileg sönnunargögn (e. 

statistical evidence) til að staðfesta að óbein mismunun hafi átt sér stað, sbr. orðalag 

skilgreiningarinnar „a substantially higher proportion...” Því var staðreyndin sú að fram að 

næstu endurskoðun skilgreiningarinnar sem kom með uppfærslutilskipun (e. amendment) 

2002/73/EB á tilskipun 76/207/EBE var gerð krafa um tölfræðileg sönnunargögn um óbeina 

kynjamismunun, en framangreind uppfærslutilskipun 2002/73/EB skilgreindi óbeina 

mismunun í málum varðandi jafnrétti kynjanna upp á nýtt og til samræmingar við 

tilskipanirnar sem sækja stoð í 13. gr. EB-sáttmálans.178 Sönnunarkröfurnar þar voru í 

samræmi við þá er dómurinn setti fram í framangreindu máli O’Flynn gegn Bretlandi. 

Núgildandi skilgreiningu á óbeinni mismunun í málum er varða jafnrétti kynjanna er því nú 

að finna í b-lið 2. gr. tilskipunar 2006/54/EB  og er hún svohljóðandi: 

 
“indirect discrimination": where an apparently neutral provision, criterion or practice would 
put persons of one sex at a particular disadvantage compared with persons of the other sex, 
unless that provision, criterion or practice is objectively justified by a legitimate aim, and the 
means of achieving that aim are appropriate and necessary;179 

 

Af ofangreindri skilgreiningu má skilja að slakað er á sönnurkröfum, þ.e. nú er talað um „a 

particular disadvantage compared…” í stað „a substantially higher proportion…” Er því 

skilgreining hvers mismununargrundvallar komin í samræmi við þá skilgreiningu sem EB-

dómstóllinn setti fram í máli O’Flynn gegn Bretlandi sem fjallað er um hér ofar, þ.e. að ekki 

er gerð krafa um tölfræðileg sönnunargögn. Því hefur verið komið í veg fyrir það sem gerðist 

í tíð fyrri skilgreiningar, þ.e. að kröfur um afléttingu meintrar mismununar næðu ekki fram að 

ganga180 vegna ófullnægjandi tölfræðilegra upplýsinga.181 

Skilgreining óbeinnar mismununar í títtnefndum tilskipunum 2000/43/EB182 og 

2000/78/EB183 er efnislega mjög svipuð þeirri er varðar jafnrétti kynjanna. Aðferðafræðin 

                                                
178 Þ.e. títtnefndar tilskipanir 2000/43/EB og 2000/78/EB. 
179 Skilgreiningin í tilskipun 2004/113/EB um jafnrétti kynjanna varðandi aðgang að vöru og þjónustu er 
nákvæmlega eins orðuð. 
180 Sjá t.d. Seymor-Smith málið. – EBD, mál C-167/97, ECR 1999, bls. I-00623. 
181 Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington. Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 358. 
182 Sjá b-lið 2. mgr. 2. gr: „Indirect discrimination shall be taken to occur where an apparently neutral 
provision, criterion or practice would put persons of a racial or ethnic origin at a particular disadvantage 
compared with other persons, unless that provision, criterion or practice is objectively justified by a legitimate 
aim and the means of achieving that aim are appropriate and necessary.” 
183 Sjá b-lið 2. mgr. 2. gr: „Indirect discrimination shall be taken to occur where an apparently neutral 
provision, criterion or practice would put persons having a particular religion or belief, a particular disability, 
a particular age, or a particular sexual orientation at a particular disadvantage compared with other persons 
unless: 
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varðandi sönnun er sú sama, þ.e. skv. því sem EB-dómstóllinn setti fram í O’Flynn gegn 

Bretlandi. Það er helst að skilgreiningin í tilskipun 2000/78/EB skeri sig úr fyrir nokkuð opið 

réttlætingarákvæði, sem og að kveða á um skyldur vinnuveitenda til að grípa til aðgerða sem 

komi í veg fyrir að fatlaður einstaklingur líði fyrir fötlun sína.  

 
 

3.2.1. Aðgreining beinnar og óbeinnar mismununar: Hvað með markatilvik?  

Það getur skipt máli að aðgreina beina og óbeina mismunun, enda er það gert í ofangreindum 

tilskipunum, ólíkt t.d. framangreindum ákvæðum alþjóðsamninga Sameinuðu þjóðanna, þar 

sem ein stór skilgreining tekur yfir alla mismunun, hvort sem hún er bein eða óbein. Mörkin á 

milli beinnar og óbeinnar mismununar eru alls ekki alltaf skýr í framkvæmd, en aðgreining á 

milli þeirra skiptir miklu máli af hagnýtum ástæðum í Evrópurétti. Annars vegar vegna þess 

að auðveldara er að réttlæta óbeina mismunun og hins vegar þar sem erfiðara er að sanna að 

óbein mismunun hafi átt sér stað.184  

Upp geta komið áhugaverð álitamál um hvort mismunun sé bein eða óbein, og hefur EB-

dómstóllinn m.a. tekið á þessu í framkvæmd sinni. Mismunun sem er á mörkunum getur t.d. 

verið þannig að sé litið á hana formlega myndi hún flokkast sem óbein mismunun, en sé litið 

á hana efnislega þá er í raun um að ræða beina mismunun. Verða nú tekin tvö raunhæf dæmi 

til nánari skýringar.  

Dæmi um mál þar sem EB-dómstóllinn tók formlega nálgun var mál Schnorbus gegn Land 

Hessen185 en málið varðaði inntöku í starfsþjálfun á vegum hins opinbera. Þar sem fleiri 

umsækjendur voru en pláss, þá þurfti að ákveða hvaða þættir hjálpuðu umsækjendum að 

komast að, og einn af þeim var sá að umsækjendur skyldu njóta góðs af því að hafa lokið 

herskyldu sinni eða annarri borgaralegri skyldu. Staðreyndin var hins vegar sú að einungis 

karlar máttu sinna þess konar skyldum og því gátu aðeins karlkyns umsækjendur notið góðs 

af slíkri reynslu. Formleg nálgun að þessu skilyrði myndi sýna að það væri hlutlægt og liti út 

fyrir að varða alla jafnt, og væri því um að ræða óbeina mismunun ef það leiddi til 

mismununar. Efnisleg nálgun myndi hins vegar sýna að hér væri í raun um beina mismunun 

að ræða. Merkilegt nokk, þá taldi dómurinn að ekki væri hægt að flokka tilvikið sem beina 
                                                                                                                                                  
(i) that provision, criterion or practice is objectively justified by a legitimate aim and the means of achieving 
that aim are appropriate and necessary, or 
(ii) as regards persons with a particular disability, the employer or any person or organisation to whom this 
Directive applies, is obliged, under national legislation, to take appropriate measures in line with the principles 
contained in Article 5 in order to eliminate disadvantages entailed by such provision, criterion or practice.” 
184 Christa Tobler. Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Bls. 48. 
185 EBD, mál C-79/99, ECR 2000, bls. I-10997 
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mismunun, þar sem þess konar skilyrði þyrfti að vera skýrara.186 

Dómstóllinn tók hins vegar efnislegu nálgunina í máli Tadao Maruko gegn 

Versorgungsanstalt der deutschen Bühnen.187 Atvik máls voru þau að Maruko, sem var 

samkynhneigður ekkill, fékk ekki lífeyri í kjölfar andláts maka síns þar sem skilyrði um að fá 

lífeyrinn voru þau að maki hins látna karlmanns þurfti að hafa verið giftur honum, en lög í 

Þýskalandi leyfa samkynhneigðum aðeins að staðfesta samvist sína. Hér féllst dómurinn á að 

flokka tilvikið sem beina mismunun á grundvelli kynhneigðar í skilningi tilskipunar 

2000/78/EB þar sem samkynhneigðir gátu í raun ekki átt sama rétt og gagnkynhneigðir.188 

Þar sem hið síðarnefnda mál er yngra virðist EB-dómstóllinn með því hafa tekið ákveðna 

stefnubreytingu í nálgun sinni á hvers lags mismunun er um að ræða, frá formlegri til 

efnislegrar nálgunar.189  

 
 

3.2.2. Tengsl jákvæðra aðgerða (e. positive action) og óbeinnar mismununar 

Hugtakið um jákvæðar aðgerðir í tengslum við jafnrétti hefur verið skilgreint á eftirfarandi 

hátt:190  
 
…a process to introduce a dynamic, result oriented approach that internalizes group 
dimensions into an equally static and individual formal equality model. 

 
Líkt og bann við óbeinni mismunun miða jákvæðar aðgerðir að því að knýja fram efnislegt 

jafnrétti, en jákvæðar aðgerðir gera það á kostnað formlegs jafnréttis. Jákvæðar aðgerðir 

ganga í raun skrefinu lengra en bann við óbeinni mismunun að því leyti að þeim er ætlað að 

gera einum hóp hærra undir höfði, vanalega á kostnað annarra.191 Um heimild fyrir aðildarríki 

til að gríða til jákvæðra aðgerða er mælt í áðurnefndum grunntilskipunum Evrópuréttar um 

                                                
186 Sbr. málsgrein 33 í dómnum: „According to the criteria established by the case-law of the Court, only 
provisions which apply differently according to the sex of the persons concerned can be regarded as 
constituting discrimination directly based on sex” 
187 EBD, mál C-267/06, ECR 2008, bls. I-01757 
188 Sbr orðalag í málsgrein 72: „If the referring court decides that surviving spouses and surviving life partners 
are in a comparable situation so far as concerns that survivor’s benefit, legislation such as that at issue in the 
main proceedings must, as a consequence, be considered to constitute direct discrimination on grounds of 
sexual orientation, within the meaning of Articles 1 and 2(2)(a) of Directive 2000/78.” 
189 Sama aðferðafræði var notuð í Nikolaudi – EBD, mál C-196/02, ECR 2005, bls. I-1789 
190 Dr. Marc De Vos. Beyond Formal Equality. Bls. 14. 
191 Sjá t.d. áður tilvitnaða forgagnsreglu laga 32. gr. íslenskra laga nr. 59/1992 um málefni fatlaðra. En hún 
kveður á um að fatlaðir skuli eiga forgang að lausum störfum hjá hinu opinbera séu þeir a.m.k. jafnhæfir öðrum 
umsækjendum. 
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bann við mismunun.192  

Nokkur skörun getur verið á jákvæðum aðgerðum annars vegar og banni við óbeinni 

mismunun hins vegar. Í skýrslu sinni um jákvæðar aðgerðir í Evrópurétti tiltekur Dr. Marc 

De Vos hvernig skörun getur orðið með tvennum hætti.193 Í fyrsta lagi nefnir hann að það 

gildi um jákvæðar aðgerðir, að aðgerð sem virðist hlutlaus, en er í raun jákvæð aðgerð til 

handa einhverjum hópi má ekki fara úr hófi. Má einnig orða þetta svo að ekki verði allar 

jákvæðar aðgerðir réttlættar á þeim forsendum að þær séu hlutlægar og það sama gangi yfir 

alla, þegar reyndin er að raunveruleg áhrif þeirra lyfti öðrum hópi upp fyrir aðra. Hugsanlegt 

er sem sagt að hin jákvæða aðgerð geri einum hópi hærra undir höfði en öðrum, með 

óbeinum hætti. 

Í öðru lagi nefnir De Vos að upp geti komið upp staða sem feli í sér illskiljanlegt hugtak 

um öfuga óbeina jákvæða mismunun (e. reverse indirect positive discrimination). Dæmi um 

slíkt að finna í dómi EB-dómstólsins í nefndu máli Schnorbus gegn Land Hessen,194 en 

málsatvik hafa verið rakin. Í málinu var reynsla af herþjálfun talin umsækjendum um starf til 

góðs, en EB-dómstóllinn taldi það fela í sér óbeina kynjamismunun þar sem aðeins karlmenn 

í Þýskalandi áttu kost á slíkri reynslu. Það skilyrði var hins vegar sett af þýska ríkinu sem 

jákvæð aðgerð til auðvelda aðgang að vinnumarkaðnum fyrir þá sem höfðu gegnt 

herþjónustu. Með vísan í þriðja lið hins svokallaða ‘Bilka-prófs um hlutlæga réttlætingu’, 

sem snýr að meðalhófi, taldi EB-dómstóllinn að réttlæta mætti hina óbeinu kynjamismunun. 

Má því segja að karlmennirnir með herþjónustu í reynslubeltinu hafi hér notið öfugrar 

óbeinnar jákvæðrar mismununar. 

 
 

3.2.3. Óbein mismunun með hliðsjón af mismunun vegna tengsla (e. discrimination by 
association) 
 
Það mætti segja að mismunun vegna tengsla sé, með hliðsjón af almennri málnotkun, óbein 

mismunun, þar sem einstaklingur líður fyrir það að einhver honum tengdur tilheyrir 

minnihlutahópi. Raunhæft dæmi er að móður er sagt upp starfi vegna þess að sonur hennar er 

fatlaður og hún getur ekki sinnt sinni vinnu að fullu hjálparlaust vegna þess.195 Við nánari 

skoðun, m.a. á dómaframkvæmd EB-dómstólsins má hins vegar sjá að ofangreint dæmi 
                                                
192 Sjá 5. gr. í tilskipun 2000/43/EC; 7. gr. í 2000/78/EC; 6. gr. í 2004/113/EC og 6. gr. í 2006/54/EC. 
193 Dr. Marc De Vos. Beyond Formal Equality. Bls. 14-15. 
194 Sjá kafla 3.2.1. 
195 Hvað fleiri dæmi varðar, vísast til: Lisa Waddington. Protection for Family and Friends: Addressing 
Discrimination by Association. Bls. 15.  
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myndi flokkast sem bein mismunun, sbr. mál S. Coleman gegn Attridge Law and Steve 

Law.196 Tilskipanirnar sem ætlað er að fyrirbyggju mismunun mættu vera skýrari hvað þetta 

varðar og má ætla að ef EB-dómstóllinn hefði ekki tekið þetta föstum tökum hefði skapast 

lagalegt tómarúm. Þó eru nokkur ríki sem hafa tekið sérstaklega á álitamálinu í sinni 

heimalandslöggjöf, t.d. Írland.197 

Hvað varðar óbeina mismunun í þessu sambandi er erfiðara að sjá hvernig mál varðandi 

mismunun vegna tengsla getur komið upp. Verndarsvið óbeinnar mismununar er þrengra og 

einangrað við persónueinkenni þess er fyrir meintri mismunun verður. Sá málaflokkur sem 

einna helst það gæti þó gefið af sér slíkt, varðar fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tillit (e. 

reasonable accomodation). Samkvæmt tilskipun 2000/78/EB, getur skortur á fullnægjandi 

aðstöðu fyrir fatlaða starfsmenn falið í sér óbeina mismunun.198 Mætti í ljósi þess setja upp 

dæmi þar sem starfsmanni er sagt upp sökum þess að hann getur ekki uppfyllt starfsskyldur 

sínar vegna þess að hann er umönnunaraðili fatlaðs einstaklings sem nýtur ekki fullnægjandi 

aðstöðu. Hugsanlegt er að framangreint dæmi gæti talist óbein mismunun vegna tengsla, en 

það er þó ekki ljóst á meðan álitamálið hefur ekki komið fyrir EB-dómstólinn. Í raun er ekki 

einu sinni ljóst hvort slík aðstaða njóti verndar afleiddrar löggjafar bandalagsins.199 

 
 

3.3. Samantekt 

Af framangreindri umfjöllun má ráða að ekki er til nein einhlít leið til að ákvarða hvort óbein 

mismunun hafi átt sér stað, enda er eðlilegt að mismunandi réttarkerfi leggi misjafna túlkun í 

jafnt matskennt hugtak og óbeina mismunun. Óhætt er að fullyrða að MDE hafi verið mjög 

varkár í túlkun sinni, og eins og velt var vöngum yfir hér að ofan má spyrja sig hvort MDE sé 

það varkár að verndin gegn óbeinni mismunun sé a.m.k. mjög þröng í 14. gr. MSE. 

Líkt og rakið er hér að framan hefur hugtakið um óbeina mismunun í Evrópurétti þróast 

mjög í dómaframkvæmd, frá óljósu hugtaki í fastmótað raunhæft úrræði fyrir þá sem telja sig 

hafa orðið fyrir barðinu á einhvers konar mismunun. Óhætt er að fullyrða að sú skilgreining á 
                                                
196 EBD, mál C-303/06 frá 17 júlí 2008 – óbirtur. Sbr. orðalag í málsgrein 45: „…it does not follow from this 
interpretation that the principle of equal treatment defined in Article 2(1) of that directive and the prohibition of 
direct discrimination laid down by Article 2(2)(a) [innsk. Hér er átt við tilskipun 2000/78/EB] cannot apply to a 
situation such as that in the present case, where the less favourable treatment which an employee claims to have 
suffered is on grounds of the disability of his child, for whom he is the primary provider of the care required by 
virtue of the child’s condition.” 
197 Fiona Palmer, Isabelle Chopin og Mark Bell. Developing Anti-Discrimination Law in Europe. Bls. 21. 
198 Sjá b-lið 2. mgr. 2. gr. tilskipunarinnar. 
199 Lisa Waddington. Protection for Family and Friends: Addressing Discrimination by Association. Bls. 13.   
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mismunun sem finna má í tilskipununum sem urðu til í kjölfar Amsterdam-sáttmálans hafi 

verið gríðarleg réttarbót á sviðinu. Mikilvægi tilfærslunnar frá kröfunni um tölfræðileg 

sönnunargögn, og að þeirri aðferðarfræði sem beitt var varðandi óbeina mismunun á 

grundvelli þjóðernis og varð til með O’Flynn málinu, er því hér með ítrekað og verður farið 

nánar í dómaframkvæmd EB-dómstólsins í næsta kafla.  

Taki Lissabon-sáttmálinn gildi felur hann ekki í sér breytingar á hugtakinu um óbeina 

mismunun í Evrópurétti. Áfram verður því stuðst við þær meginreglur sem orðið hafa til í 

dómaframkvæmd og með framangreindum tilskipunum. Með tilkomu Amsterdam-

sáttmálans, og í kjölfar tilskipananna sem sækja stoð sína í 13. gr. EB-sáttmálans, var tekið 

talsvert stökk fram á við og er dómaframkvæmd aðeins komin í gang þó svo að réttarverndin 

sé enn tiltölulega lítið mótuð.  

Nú hefur aðferðarfræðin og þróunin verið rakin nokkuð ýtarlega. Næsta skref er því að 

reyna að kortleggja hvenær óbein mismunun á sér stað í Evrópurétti og hvað getur réttlætt 

hana hlutlægt séð. 
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4. Grundvöllur óbeinnar mismununar í Evrópurétti - Lykilhlutverk EB-
dómstólsins 
 
 

4.1. Inngangsorð: Að fylla í götin 

Tiltölulega óljós og almennt orðuð ákvæði sáttmálanna og afleiddrar löggjafar varðandi 

óbeina mismunun sem hefur verið fjallað um hér framar, eru bara orðin tóm án frekari 

fyllingar EB-dómstólsins. Í eftirfarandi kafla verður reynt að koma höndum utan um þær 

meginreglur sem orðið hafa til í dómaframkvæmdinni. Eins verður reynt að skýra nánar út 

hvað nákvæmlega felst í hugtakinu um óbeina mismunun, þá með hliðsjón af hverjum 

mismununargrundvelli fyrir sig. Verður einnig reynt að leiða í ljós hvort einhver er, og hver 

þá, munurinn á réttarstöðu einstaklinga eftir því á hverju meint mismunun byggir. 

Þegar dómstóll stendur frammi fyrir því að dæma í máli sem varðar óbeina mismunun, 

þarf alltaf að greina málið í þremur skrefum. Fyrst þarf dómstóllinn að skoða hvort meint 

mismunun falli undir verndarsvið EB-sáttmálans eða afleiddrar löggjafar hans. Ef svo er þarf 

hann því næst að athuga hvort sóknaraðili geti sýnt nægilega fram á hina meintu mismunun, 

m.a. með því að sýna fram á samanburð við annan sambærilegan hóp einstaklinga sem hlýtur 

betri meðferð og sýna fram á að á sig halli, t.d. með hjálp einhvers konar tölfræði. Ef 

dómstóllinn kemst svo að því að tvö framangreind skilyrði séu uppfyllt, og allt bendi til þess 

að á ferðinni sé óbein mismunun, þarf hann að kanna hvort varnaraðili geti borið fyrir sig 

einhverri hlutlægri réttlætingarástæðu.200 Matið á því hvort að réttlætingin sé málefnaleg er 

svo í lögsögu dómstóla heimalandsins, þó svo að EB-dómstóllinn hafi lagt ákveðnar línur 

fyrir þá til að fara eftir.201 Hvernig dómstóllinn nálgast það getur svo ráðist af því hvernig 

spurningin í óskinni um forúrskurðinn er orðuð.202 

Fyrst verður lítillega rennt yfir óbeina mismunun á innri markaðnum og skv. 12. gr. EB-

sáttmálans. Mestu púðri er svo eytt í kortlagningu á óbeinni mismunun á þeim grundvelli er 

13. og 141. gr. EB-sáttmálans, og afleidd löggjöf sem sækir stoð sína þangað, verndar. Eftir 

atvikum er til fyllingar og skýringar leitað í framkvæmd annarra dómstóla og úrskurðaraðila 

en EB-dómstólsins. 
                                                
200 Christa Tobler. Limits and Potential of the Comcept of Indirect Discrimination. Bls. 38. 
201 Marianne. Gijzen. Selected Issues in Equal Treatment Law. Bls. 82. – Sjá einnig ítarlega umfjöllun Tobler í 
kaflanum: „Who should determine the legitimacy of a claim of objective justification?” Tobler, Christa. Indirect 
Discrimination. Bls. 243-245  
202 Christa Tobler. Indirect Discrimination. Bls. 244. 
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4.2. Innri markaðurinn og þjóðerni – 12. gr. EB sáttmálans: Rótgróin framkvæmd 

Franska ríkið leggur hærri skatt á ljóst tóbak en dökkt tóbak. Reglan gildir jafnt yfir alla 

framleiðendur tóbaks og virðist því vera hlutlaus og uppfylla kröfur innri markaðarins um að 

bannað sé að mismuna vörum eftir uppruna þeirra, séu þær á annað borð komnar inn á 

markaðinn. Við nánari skoðun kemur hins vegar ýmislegt á daginn sem varpar öðru ljósi á 

málið. Frakkar framleiða nær eingöngu dökkt tóbak og svala að langmestu leyti þörf sinni á 

ljósu tóbaki með innflutningi. Framangreint dæmi er samhljóða málsatvikum í máli 

Framkvæmdarstjórnarinnar gegn Frakklandi203 þar sem EB-dómstóllinn komst að þeirri 

niðurstöðu að umræddar skattareglur Frakklands fælu í sér brot á 90. gr. EB-sáttmálans,204 en 

hún bannar skattlagningu sem óbeint mismunar aðildarríkjum sambandsins.  

Ekki er ætlunin að fara ýtarlega í reglurnar sem kveða á um að innri markaðurinn sé eitt 

markaðssvæði þar sem allir skuli njóta sammælis, heldur eingöngu að gefa innsýn með 

mýflugumynd af því hvernig óbein mismunun á sér stað á innri markaðnum. Enda má ætla að 

framkvæmdin þar, sem er frekar rótgróin, hafi haft einhver áhrif á þann vinkil óbeinnar 

mismununar sem er rannsóknarandlag þessarar ritsmíðar, þar sem reglan um bann við 

mismunun er einn af hornsteinum fjórfrelsisins (e. the Four Freedoms).205  

Algengast er að aðildarríki setji einhvers konar höft sem veita eigi sjálfu sér einhvers 

konar forskot. Um innri markaðinn er kveðið á í sérhæfðari ákvæðum EB-sáttmálans, s.s. 

áðurnefndri 90. gr. sem og 39.-55. gr., en hin almenna 12. gr. nær svo í raun yfir öll svið 

bandalagsins, enda felur hún í sér almenna meginreglu og gildir því aðeins að önnur og 

sérhæfðari ákvæði EB-sáttmálans eða afleidd löggjöf varðandi bann við mismunun á 

grundvelli þjóðernis eigi ekki við.206 Í málum sem tengjast banni við mismunun á grundvelli 

12. gr. EB-sáttmálans er því í raun alltaf tenging með beinum eða óbeinum hætti við innri 

markaðinn, og fellur sá málaflokkur utan meginviðfangsefnis þessarar ritsmíðar. Ekki verður 

þó dregið í efa mikilvægi títtnefndrar 12. gr. sem einhvers konar öryggisnets og undirstrikar 

hún í raun gildi meginreglunnar um bann við mismunun á grundvelli þjóðernis í Evrópurétti.  

 
 

                                                
203 EBD, mál C-302/00, ECR 2002, bls. I-02055. 
204 „No Member State shall impose, directly or indirectly, on the products of other Member States any internal 
taxation of any kind in excess of that imposed directly or indirectly on similar domestic products. 
Furthermore, no Member State shall impose on the products of other Member States any internal taxation of 
such a nature as to afford indirect protection to other products.” 
205 Catharine Barnard. The Substantive Law of the EU. Bls. 17 
206 Stefán Már Stefánsson. Evrópusambandið og Evrópska Efnahagssvæðið. Bls. 218. 
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4.3. Óbein mismunun á grundvelli persónulegra einkenna einstaklinga – 13. og 141. gr. 
EB-sáttmálans 
 
Það er ekki fyrr en í seinni tíð, nánar tiltekið í kjölfar Amsterdam-sáttmálans sem vernd 

Evrópuréttar gegn mismunun á öðrum grundvelli en þjóðernis eða kyns kemur til 

sögunnar.207 Ekki verður annað fullyrt en að þessi viðbót við jafnréttislöggjöf ESB sé alveg 

jafn mikilvæg og sú sem fyrir var, þ.e. í siðferðilegum og efnahagslegum  skilningi. 

Ástæðurnar sem að baki liggja lúta að réttlæti og betri lífsgæðum fyrir alla íbúa ESB,208 og 

eftir atvikum EES. 

Við nánari greiningu á núgildandi skilgreiningu á hugtakinu um bann við óbeinni 

mismunun er vert að hafa í huga að almennt er álitið að ásetningur til að mismuna sé ekki 

skilyrði fyrir ólögmæti,209 og eru það því aðeins áhrif210 aðgerðanna sem horft er til í 

Evrópurétti. Enda hlýtur að teljast eðlilegt að til að koma á raunverulegu jafnrétti sé hugtakið 

um óbeina mismunun byggt á upplifun þolandans fremur en gerandans. Maduro 

aðallögsögumaður (e. advocate general) orðar ástæðu þess að ásetningur er ekki efnisskilyrði 

með eftirfarandi hætti:211  

 
…the intentions of the employer and the reasons he has to act or not to act are irrelevant. In 
fact, this is the whole point of the prohibition of indirect discrimination: even neutral, innocent 
or good faith measures and policies adopted with no discriminatory intent whatsoever will be 
caught if their impact on persons who have a particular characteristic is greater than their 
impact on other persons. It is this ‘disparate impact’ of such measures on certain people that is 
the target of indirect discrimination legislation.212 

  
Í raun er hægt að hugsa sér óteljandi dæmi þess að einstaklingum sé mismunað óbeint á 

ómálefnalegum grundvelli. Á flestum sviðum sem 13. gr. EB sáttmálans tekur til, að kyni 

undanskildu, er dómaframkvæmd varðandi óbeina mismunun hins vegar ennþá tiltölulega 

lítið mótuð, en hér í eftirfarandi undirköflum verður veitt yfirsýn yfir hana. Aðrir kaflar verða 

þó að einhverju leyti fylltir með vísan í þær meginreglur sem mótast hafa í dómaframkvæmd 

sem varðar óbeina mismunun á grundvelli kyns og þjóðernis, enda gilda svipuð sjónarmið og 

svipaðar aðstæður geta komið upp óháð grundvellinum sem hún er byggð á.213 Eins eru sóttar 

                                                
207 Sjá nánar umfjöllun í kafla 2.4.2.1. 
208 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 1. 
209 Christa Tobler. Indirect Discrimination. Bls. 235. 
210 Í kafla 3.1. er fjallað nokkuð ýtarlega um það hversu mikilvæg „áhrif” aðgerða eru við mat á því hvort um 
óbeina mismunun er að ræða, þó svo að sú umfjöllun taki ekki til Evrópuréttar. 
211 Álit aðallögsögumanns Miguel Poiares Maduro frá 31. janúar 2008 í máli C-303/06, óbirt álit. 
212 Sjá málsgrein 19 í álitinu. 
213 Klaus Bertelsmann. Who’s afraid of the European Court of Justice? Bls. 30. – Sjá einnig: Christa Tobler. 
Limits and Potential of the Concept of Indirect Discrimination. Bls. 9. 
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vísbendingar í dómaframkvæmd varðandi óbeina mismunun í önnur réttarkerfi. Efirfarandi 

umfjöllun beinist fyrst og fremst að hvernig óbein mismunun á sér stað á hverjum 

mismununargrundvelli og svo hlutlægri réttlætingu á henni.  

 
 

4.3.1. Kyn: Viðmiðin sett 

Kona ein vinnur hjá fyrirtæki sem greiðir þeim starfsmönnum sínum er vinna í hlutastarfi 

10% lægri tímalaun en þeim er starfa í fullu starfi, sem þó er sams konar. Þessi regla 

fyrirtækisins er óháð kyni og formlega á hún jafnt við um alla. Í sjálfu sér getur slík regla 

talist réttlætanleg, ef launastefnan bitnar ekki meira á öðru kyninu.214 Þegar nánar er kafað í 

málið kemur hins vegar í ljós að fyrir inngöngu Bretlands í ESB mismunaði fyrirtækið 

starfsmönnum sínum beint eftir kyni (e. direct discrimination). Eins er það nú þannig að nær 

allir starfsmenn fyrirtækisins í hlutastarfi eru kvenkyns og nær allir starfsmenn í fullu starfi 

karlkyns. Hér mætti ætla að verið væri að heimfæra atburðarrásinu úr fyrrnefndum 

grundvallardómi Hæstaréttar Bandaríkjanna í máli Griggs gegn Duke Power215 til að gefa 

gott dæmi um óbeina kynjamismunun. Svo er hins vegar ekki; framangreint dæmi er 

málsatvikalýsingin úr grundvallardómi Evrópusréttar um óbeina kynjamismunun, Jenkins 

gegn Kingsgate.216 Þrátt fyrir að varnaraðilar hafi nú haldið öðru fram, þá skera þessir 

grundvallardómar sig frá flestum öðrum dómum varðandi óbeina mismunun að því leyti að 

svo virðist sem fyrir hafi verið að finna augljósan ásetning vinnuveitenda til að mismuna 

starfsmönnum sínum. 

Bann við kynjamismunun hefur verið viðurkennd meginregla í Evrópurétti frá því að hann 

varð til. Ástæðurnar eru fyrst og fremst tvenns konar. Annars vegar efnahagslegar, í þeim 

skilningi að mikilvægt er að samkeppni um stöður sé sanngjörn, og hins vegar pólitískar, að 

því leyti að baráttan gegn kynjamismunun er góð leið fyrir ESB að sýna fram á metnað sinn í 

félagslegri framþróun.217 Óhætt er að fullyrða að stjórnskipulegt gildi banns við mismunun á 

                                                
214 Sbr. ummæli EB-dómstólsins í málsgreinum 30-31 í Bilka-málinu: „however , if the undertaking is able to 
show that its pay practice may be explained by objectively justified factors unrelated to any discrimination on 
grounds of sex there is no breach of article 119. 
…the answer to the first question referred by the national court must therefore be that article 119 of the eec 
treaty is infringed by a department store company which excludes part-time employees from its occupational 
pension scheme , where that exclusion affects a far greater number of women than men , unless the undertaking 
shows that the exclusion is based on objectively justified factors unrelated to any discrimination on grounds of 
sex .” 
215 Sjá umfjöllun í kafla 3.1. 
216 Einnig var fjallað um dóminn í kafla 3.2. hér að framan. 
217 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 22 
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grundvelli kyns sé tryggara í sessi en mismunun á öðrum grundvelli, m.a. með vísan í 2. gr., 

2. mgr. 3. gr. og 141. gr. EB-sáttmálans.218 Hins vegar er ekki ástæða til annars en að ætla að 

13. gr. EB-sáttmálans verndi einstaklinga fyrir óbeinni mismunun á öðrum grundvelli alveg 

jafnvel og hún verndar einstaklinga fyrir óbeinni kynjamismunun. Því má ætla að 

neðangreind dómaframkvæmd hafi umtalsverð túlkunaráhrif og sé fordæmisgefandi hvað 

varðar mögulega óbeina mismunun á öðrum grundvelli en kyni. 

Skipta má málum sem varða óbeina kynjamismunun í þrennt. Óbeina mismunun er varðar 

rétt til jafnra launa fyrir jafna vinnu, óbeina mismunun er varðar jafna meðferð og óbeina 

mismunun í tengslum við félagslega aðstoð (e. social security). Líkt og gefur að skilja hefur 

dómaframkvæmd verið mismikil í þessum flokkum. Misjafnt er eftir málum, í ljósi eðlis og 

aldurs þeirra, hvort þau eru byggð einungis á broti EB-sáttmálans, eða einnig á afleiddri 

löggjöf sem sett hefur verið. 

 
 

4.3.1.1. Rétturinn til jafnra launa fyrir jafna vinnu 

Grundvallarreglu Evrópuréttar er varðar launajafnrétti er að finna í títtnefndri 141. gr. (áður 

119. gr.) EB-sáttmálans, en það er einmitt með stoð í þá grein sem sett var tilskipun 

75/117/EBE um samræmingu laga aðildarríkjanna varðandi beitingu meginreglunnar um 

jöfn laun kynjanna og svo síðar uppfærslutilskipunin (e. recast)  2006/54/EB um jöfn tækifæri 

og jafna meðferð kynjanna varðandi atvinnu. Um jafnlaunaréttinn er kveðið í 4. gr. hennar. 

Þessum tilskipunum er sérstaklega ætlað að nálgast vandamálið um hvernig skuli tryggja jöfn 

laun þegar þegar tveir starfsmenn vinna ólík verk sem eru þó talin að jafnmikils virði (e. of 

equal value).219 Líkt og gefur að skilja getur þetta verið ansi vandasamt og matskennt verk, 

þ.e. að meta hvort ólík verk hafi sama virði. Þegar svo blandast inn í matið hvort að óbein 

mismunun hafi átt sér stað má auðveldlega ætla að matið verði nokkuð flókið. 

Klassískt dæmi um mál tengd jöfnum launum og óbeinni mismunun, eru mál er varða kjör 

launafólks eftir starfshlutfalli þess, þ.e. hvort það sé í fullu starfi eða hlutastarfi, líkt og 

framangreint mál Jenkins gegn Kingsgate fjallar um. Í máli Ingrid Rinner-Kuhn gegn FWW 

Spezial-Gebäudereinigung GmbH & Co. KG,220 var uppi sú staða að skv. þýskum lögum 

voru þýskir atvinnurekendur ekki skyldugir til að greiða starfsmönnum sínum laun í 

veikindafríi ynnu þeir minna en 10 stundir á viku eða 45 stundir í mánuði. EB-dómstóllinn 

                                                
218 Ann Numhauser-Henning. EU Sex Equality Law Post Amsterdam. Bls. 148. 
219 Paul Craig og Gráinne De Búrca. EU Law - 4th edition. Bls. 884. 
220 EBD, mál C-171/88, ECR 1989, bls. 02743. 
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áleit þetta vera óbeina mismunun enda voru lagðar fram í málinu tölfræðilegar upplýsingar 

þess efnis að lögin kæmu harðar niður á kvenkyns vinnuafli: 

 
It is also clear from the order requesting a preliminary ruling that in percentage terms 
considerably less women than men work the minimum number of weekly or monthly hours 
required to entitle an employee to the continued payment of wages in the event of inability to 
work due to illness . 
In such a situation, it must be concluded that a provision such as that in question results in 
discrimination against female workers in relation to male workers and must, in principle, be 
regarded as contrary to the aim of Article 119 [nú 141. Gr.] of the Treaty.221 

  
Veruleikinn er þannig í flestum löndum ESB að algengara er að konur vinni hlutastörf. 

Hverjar svo sem ástæður þess eru má ætla að þær tengist því að launamunur kynjanna í ESB 

er um 15%.222 Hvort launamunurinn er orsök eða afleiðing mismununar er aftur efni í aðra 

ritsmíð á öðru sviði og verður ekki rætt nánar hér. Með vísan í framangreint er sérlega 

áhugavert að skoða hvernig EB-dómstóllinn hefur svarað því þegar varnaraðilar réttlæta þá 

staðreynd að starfsfólk í hlutastarfi búi við verri kjör en starfsmenn í fullu starfi. Í 

ofangreindu máli Ingrid Rinner-Kuhn gegn FWW Spezial-Gebäudereinigung GmbH & Co. 

KG, héldu varnaraðilar því fram að réttlætanlegt væri að undanskilja vinnuveitendur því að 

greiða starfsfólki í hlutastarfi laun ef það þarf veikindafrí, á þeim grundvelli að 

hlutastarfsmenn væru ekki jafn háðir tekjum sínum og þeir sem unnu fullt starf. Að mati þess 

er þetta ritar voru viðbrögð EB-dómstólsins við þessu gríðarlega mikilvæg. Félagslegur 

raunveruleiki er sá, að algengara er að konur en karlar séu einstæðir foreldrar og hafi þ.a.l. 

minni tíma til að sinna launaðari vinnu. Eins má draga í efa réttmæti þessarar fullyrðingar 

varnaraðila á þeim grundvelli að hún eigi við um meirihluta þeirra sem vinna hlutastörf, enda 

sló EB-dómstóllinn þessar óvísindalegu ályktanir út af borðinu með sannfærandi 

rökstuðningi: 

 
It should, however, be stated that those considerations, in so far as they are only 
generalizations about certain categories of workers, do not enable criteria which are both 
objective and unrelated to any discrimination on grounds of sex to be identified.223 

 
Í máli Nimz gegn Freie un Hansestadt Hamburg,224 var svipuðum rökum haldið fram af 

varnaraðila málsins, en meint óbein mismunun í málinu laut að því að starfsmenn í fullu starfi 

voru í hærri launaflokki á þeim forsendum að þeir næðu betri tökum á starfinu og öðluðust 

                                                
221 Sjá orðalag í 11. og 12. málsgreinum dómsins. 
222 Report on Equality between Women and Men. Bls. 8. 
223 Sjá málsgrein 14 í tilvitnuðum dómi. 
224 EBD, mál C-184/89, ECR 1991, bls. I-297. 
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meiri reynslu fyrr, og væru því í raun verðmætari starfskraftar. Enn er hér óvísindalegri 

ályktun haldið fram af varnaraðila, þ.e. að hlutastarfsmenn séu í raun ekki jafn góðir 

starfskraftar og starfsmenn í fullu starfi. Ekki verður hér dregin ályktun um ásetning 

vinnuveitenda, en tölfræði leiddi í ljós að hlutfallslega var algengara að konur en karlar væru 

í hlutastarfi. Verður vart fjölyrt um hversu stórt hlutverk slíkar ályktanir leiki við að viðhalda 

launamun kynjanna. Því var afar mikilvægt að EB-dómstóllinn tæki hart á svona alhæfingu, 

sem eftir atvikum bendir til augljósrar óbeinnar kynjamismununar með vísan í hinn 

samfélagslega veruleika, en 76% hlutastarfsmanna innan ESB eru kvenkyns.225 Til viðbótar 

við þann rökstuðning sem dómstóllinn setti fram í máli Rinner-Kuhn gegn FWW Spezial-

Gebäudereinigung GmbH & Co. KG, og vitnað er í hér að ofan, bætti hann við varðandi 

alhæfingar um mismunandi gæði starfsmanna eftir starfshlutfalli þeirra: 

 
Although experience goes hand in hand with length of service, and experience enables the 
worker in principle to improve performance of the tasks allotted to him, the objectivity of such 
a criterion depends on all the circumstances in a particular case, and in particular on the 
relationship between the nature of the work performed and the experience gained from the 
performance of that work upon completion of a certain number of working hours.226 

 
Um þessa forsendu varnaraðila fyrir launamuninum sagði Darmon aðallögsögumaður 

eftirfarandi, sem eins og sjá má lagði nokkurn veginn línurnar fyrir EB-dómstólinn. 

Samanburðurinn er augljós: 
 
Certainly it could be deemed necessary to take account of length of service not in years but in 
hours of work performed, as proposed by the United Kingdom, but on condition that that is to 
facilitate progression to different duties, entailing new responsibilities and consequently 
presupposing a certain amount of experience. In the present case, the length of service required 
is merely intended to enable access to be gained to a higher wage grade without any alteration 
in the nature of the duties performed. Accordingly, the taking into account of experience in 
terms of actual hours of work does not appear to be an objective justification.227 
 

EB-dómstóllinn dró hins vegar aðeins í land í máli B.F. Cadman gegn Health and Safety 

Executive.228 Þar staðfesti hann það sem komið hafði fram í máli Handels- og 

Kontorfunktionærernes Forbund I Danmark gegn Danfoss,229 að starfsaldur og reynsla sé 

réttlætanleg forsenda fyrir launamun, nema ætla megi að einstaklingar séu ekki að fá 

                                                
225 Report on Equality between Women and Men. Bls. 8. 
226 Sjá málsgrein 14 í tilvitnuðum dómi. 
227 Álit Darmons aðallögsögumanns frá 13. nóvember 1990 í máli 171/88, ECR 1989, bls. 2743. 
228 EBD, mál C-17/05, ECR 2006, bls. I-9583 
229 EBD, mál C-109/88, ECR 1989, bls. 03199. 
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möguleika á að njóta góðs af  þjálfun sinni.230 Í ljósi framangreinds má því draga þá ályktun 

að reglan sem ákvarðaði launamuninn í máli Nimz gegn Freie un Hansestadt Hamburg, hafi 

verið of afdráttarlaus.231 Einstaklingar verða að fá tækifæri til að komast áfram á eigin 

verðleikum, má ætla að dómurinn sé að segja.  

Með vísan í framangreinda dóma má draga þá ályktun að EB-dómstóllinn sé mjög 

meðvitaður um það hlutverk sem kjör hlutastarfsmanna spilar í baráttunni gegn óbeinni 

kynjamismunun. 

Af skoðun á dómaframkvæmd EB-dómstólsins varðandi óbeina kynjamismunun í 

tengslum við launakjör, má sjá að starfshlutfall er mjög raunhæft álitamál. Það er hins vegar 

ekki hið eina sem kemur til skoðunar þegar um er að ræða óbeina kynjamismunun í tengslum 

við launakjör. Eðli málsins Enderby gegn Frenchay Health Authority and the Secretary of 

State for Health,232 var hins vegar frábrugðið þeim málum sem getið er hér að ofan. Atvik 

málsins voru þau að Dr. Pamela Enderby sem starfaði sem talþjálfari (e. speech therapist) hjá 

hinu opinbera taldi sambærilegum stéttum mismunað á grundvelli kyns. Betri kjör 

lyfjafræðinga og klínískra sálfræðinga mætti rekja til þeirrar staðreyndar að karlar voru þar í 

meirihluta, en meirihluti talþjálfara var kvenkyns. Ljóst var að erfiðara yrði að sýna fram á 

óbeina mismunun þegar um er að ræða mismunandi starfsstéttir en þegar um er að ræða 

mismunandi starfshlutfall. Þegar ekki er til nein viðurkennd aðferð til að meta gildi starfa og 

starfsstétta, og reiða þarf sig á þá ályktun að störfin séu jafn mikils virði, er mun erfiðara að 

sýna afdráttarlaust fram á óbeina mismunun.233 Um þetta sagði dómurinn í ofangreindu máli 

Enderby gegn Frenchay Health Authority and the Secretary of State for Health: 

 
In this case, as both the FHA and the United Kingdom observe, the circumstances are not 
exactly the same as in the cases just mentioned. First, it is not a question of de facto 
discrimination arising from a particular sort of arrangement such as may apply, for example, 
in the case of part-time workers. Secondly, there can be no complaint that the employer has 
applied a system of pay wholly lacking in transparency since the rates of pay of NHS speech 
therapists and pharmacists are decided by regular collective bargaining processes in which 
there is no evidence of discrimination as regards either of those two professions. 
However, if the pay of speech therapists is significantly lower than that of pharmacists and if 
the former are almost exclusively women while the latter are predominantly men, there is a 

                                                
230 Sjá málsgrein 38 í dómnum: „That is so, in particular, where the worker provides evidence capable of 
giving rise to serious doubts as to whether recourse to the criterion of length of service is, in the circumstances, 
appropriate to attain the abovementioned objective. It is in such circumstances for the employer to prove that 
that which is true as a general rule, namely that length of service goes hand in hand with experience and that 
experience enables the worker to perform his duties better, is also true as regards the job in question.” 
231 EB-dómstóllinn beitir sömu röksemdarfærslu í máli Hellen Gerster gegn Freistaat Bayern. – EBD, mál C-
1/95, ECR 1997, bls. I-05253. 
232 EBD, mál C-127/92, ECR 1993, bls. I-5535 
233 Allan Tatham. EC Law in Practice. Bls. 644. 
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prima facie case of sex discrimination, at least where the two jobs in question are of equal 
value and the statistics describing that situation are valid.234 

 
Af tilvitnuðum orðum er nokkuð ljóst að dómurinn skýtur ekki loku fyrir það að í málinu sé 

um að ræða óbeina kynjamismunun. Hins vegar er dómstól heimalandsins falið að meta hvort 

gögn málsins sýni fram á mismunun.235  

EB-dómstóllinn getur fengið flókin álitamál til sín sem þarf að leysa úr. Gott dæmi um 

slíkt er mál sem snérist um keramíkframleiðslu í Kaupmannahöfn, Specialarbejderforbundet i 

Danmark gegn Dansk Industri, formerly Industriens Arbejdsgivere, acting for Royal 

Copenhagen A/S.236 Málsatvikalýsingin er nokkuð flókin, en er einfölduð á eftirfarandi hátt af 

EB-dómstólnum í spurningarformi: 

 
A group of predominantly male workers (Group A) and two groups of predominantly female 
workers (Groups B and C) perform work of the same value; the average piece-work earnings 
are highest in the case of Group C, second highest in the case of Group A and lowest in the 
case of Group B. Can Group B compare itself with Group A and demand that its pay be raised 
to the level of that of Group A; can Group A thereupon demand that its pay be raised to the 
level of that of Group C; finally, can Group B thereupon demand that its pay be raised to the 
new level enjoyed by Group A  which is that of Group C?237 

 
Hér er sem sagt um að ræða þrjá hópa sem allir eru með mismunandi laun fyrir jafnverðmæta 

vinnu, en launafyrirkomulagið þannig að greitt er samkvæmt afköstum hvers hóps. 

Sóknaraðili gerði kröfu fyrir hönd launalægsta hópsins sem samanstóð að mestu af konum og 

taldi að kerfið fæli í sér óbeina kynjamismunun þar sem launakerfið leiddi til þess að 

hópurinn sem samanstóð að mestu af körlum fengi hærri laun. EB-dómstóllinn var hins vegar 

ekki tilbúinn að fallast á þetta ef sýnt væri fram á að þetta skýrðist af einstaklingsbundnu 

framlagi starfsmanna.238 Þó ekki sé það sagt berum orðum í dómnum, má ætla að sú 

staðreynd að launahæsti hópurinn af framangreindu hópunum þremur samanstóð að mestu af 

konum, hafi skipt verulegu máli við mat dómsins og svo aftur mat dómstóls heimalandsins 

sem á lokaorðið um hvort gögn málsins sýni að mismunun hafi átt sér stað. 

                                                
234 Málsgrein 15 og 16 í dómnum. 
235 Sbr. „It is for the national court to assess whether it may take into account those statistics, that is to say, 
whether they cover enough individuals, whether they illustrate purely fortuitous or short-term phenomena, and 
whether, in general, they appear to be significant.” 
236 EBD, mál C-400/93, ECR 1995, bls. I-01275. 
237 Málsgrein 3 í dómnum. 
238 Sbr. málsgrein 21 í dómnum: „Where the unit of measurement is the same for two groups of workers 
carrying out the same work or is objectively capable of ensuring that the total individual pay of workers in the 
two groups is the same for work which, although different, is considered to be of equal value, the principle of 
equal pay does not prohibit workers belonging to one or the other group from receiving different total pay if 
that is due to their different individual output.” 
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Áður en sagt er skilið við umfjöllun um óbeina kynjamismunun varðandi launakjör, er vert  

að skoða tvo dóma EB-dómstólsins sem fjalla um meinta óbeina mismunun í tengslum við 

kjör foreldra. Fyrst ber að nefna mál Gabriele Gruber gegn Silhouette International Schmied 

GmbH & Co. KG.239 Atvik málsins voru þau að samkvæmt austurrískum lögum áttu þeir sem 

þurftu að hætta í vinnu sinni vegna lélegrar vinnuaðstöðu eða ósanngjarnrar meðferðar 

vinnuveitanda, rétt á starfslokagreiðslu. Gruber, sem hætti vegna þess að hún taldi sig ekki 

geta fengið fullnægjandi gæslu fyrir ung börn sín, taldi að sú staðreynd að hún ætti ekki sama 

rétt fæli í sér óbeina mismunun þar sem að lögin kæmu harðar við konur, sem oftar þyrftu að 

fara af vinnumarkaðnum vegna ónógrar barnagæslu. EB-dómstóllinn taldi hins vegar ekki að 

umræddar aðstæður væru sambærilegar, þar sem þær mikilvægu aðstæður sem taldar voru 

upp í lögunum tengdust háttsemi vinnuveitanda,240 og því væri samanburðarskilyrði (e. 

Comparability) hugtaksins um óbeina mismunun ekki uppfyllt.241 Óhætt er að segja að 

dómurinn sé nokkuð umdeildur, enda vildi Léger aðallögsögumaður komast að annarri 

niðurstöðu, sem byggð var á ólíkri aðferðafræði við samanburðinn, en hann vildi einblína á 

aðstöðu starfsmannsins - ekki háttsemi vinnuveitandans líkt og EB-dómstóllinn gerði: 

 
I am obliged to conclude that on the face of it workers who show that they have been forced to 
resign because no other arrangement is available for looking after children under the age of 
three are clearly placed at a disadvantage by a national measure which grants them less 
compensation on termination of employment - despite the fact that they fulfil additional 
conditions - than it grants to workers who show that they have been obliged to resign for 
similar reasons. 

In the second place, as we have seen, not to pay workers the same when they are similarly 
placed in circumstances such that it is not reasonable to require them to continue their 
employment relationship would constitute discriminatory treatment prohibited under Article 
119 of the Treaty only if the group of workers placed at a disadvantage consisted mainly of 
women. It must therefore be determined whether that was the case. 

 

                                                
239 EBD, mál C-249/97, ECR 1999, bls. I-05295. 
240 Sjá málsgreinar 32-34 í dómnum: „From the examples given in Paragraph 26 of the AngG and Paragraph 
82a of the GewO 1859 it would appear that the situations envisaged have the common characteristic of being 
related to the working conditions in the undertaking or to the conduct of the employer, rendering continued 
work impossible, so that no worker could be expected to maintain his employment relationship, even during the 
period of notice normally provided for in the event of resignation. 
The situations referred to above are therefore in substance and origin different from that of a worker like Mrs 
Gruber. 
It follows that the exclusion of such a worker from the benefit of Paragraph 23(1) of the AngG does not 
constitute an indirectly discriminatory measure.” 
241 Ellis gagnrýnir niðurstöðu dómsins í málinu nokkuð harkalega með orðunum: „In failing to recognize this 
situation as indirectly discriminatory, it ignored the reality of the plight faced what was acknowledged to be a 
much larger number of women than men.” -  Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 96 



 60 

Áhugavert er að bera saman framangreinda niðurstöðu við niðurstöðuna í máli Susanne 

Lewen gegn Lothar Denda.242 Málsatvik voru þau að frú Lewen, var í foreldraorlofi frá vinnu 

sinni, sem hún átti lögbundinn rétt á að taka, og var ósátt við að fá ekki jólabónus líkt og þeir 

starfsmenn sem voru við vinnu í desember. Aðspurður um hvort þetta væri andstætt 141. gr. 

EB-sáttmálans sagði EB-dómstóllinn að öllu skipti hvort dómstóll heimalandsins túlkaði 

bónusinn sem afturvirka launagreiðslu, og ef svo væri þá: 

 
…an employer's refusal to award a bonus, even one reduced proportionally, to workers on 
parenting leave who worked during the year in which the bonus was granted, on the sole 
ground that their contract of employment is in suspense when the bonus is granted, places them 
at a disadvantage as compared with those whose contract is not in suspense at the time of the 
award and who in fact receive the bonus by way of pay for work performed in the course of that 
year. Such a refusal therefore constitutes discrimination within the meaning of Article 119 of 
the Treaty since female workers are likely, as noted in paragraph 35 of this judgment, to be on 
parenting leave when the bonus is awarded far more often than male workers.243 

 
Lykilatriði í niðurstöðu dómsins um að um óbeina mismunun gæti verið að ræða, felst sem 

sagt í því í fyrsta lagi hvort um sé að ræða afturvirka viðbótarlaunagreiðslu, og ef svo er sé 

það einungis mismunun ef starfsmaður fær ekki metinn þann tíma er hann hafði unnið á árinu 

ásamt þeim tíma sem hann er í lögbundnu fæðingarleyfi. Það væri sem sagt. ekki mismunun í 

skilningi 141. gr. EB-sáttmálans ef starfsmaður sem er í valbundnu foreldraleyfi fær ekki 

afturvirka launagreiðslu. Í ljósi þess að starfsmaður í valbundnu foreldraleyfi er ekki með 

laun frá fyrirtækinu getur það ekki talist brot gegn jafnlaunareglu bandalagasréttar þó hann 

fái ekki jólabónus. Þó svo að ætla megi að algengara sé að konur taki valbundið foreldraleyfi 

en karlar. Krafa um hugsanlega óbeina mismunun á þeim grundvelli gæti því ekki sótt stoð 

sína í rétt kynjanna til jafnra launa fyrir sambærileg störf og verður því ekki annað sagt en að 

þessi niðurstaða EB-dómstólsins sé rökrétt. Í þessu máli blandast ekki háttsemi vinnuveitanda 

beint inn í málið þannig að hún hafi áhrif á annan samanburðarhópinn, líkt og í máli Gabriele 

Gruber gegn Silhouette International Schmied GmbH & Co. KG. Má ætla að það orsaki 

muninn á niðurstöðu málanna sem féllu með stuttu millibili. 

 
 

4.3.1.1.1. Hlutlægar réttlætingarástæður varðandi launamismunun 

Þó að það séu sömu meginsjónarmið sem eiga við þegar skoðuð er hlutlæg réttlæting á 

óbeinni kynjamismunun, þá eru eðli málsins samkvæmt ólíkar réttlætingarástæður sem eiga 

                                                
242 EBD, mál C-333/97, ECR 1999, bls. I-07243. 
243 Sjá málsgrein 40 í dómnum. 
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við mál á ólíkum sviðum. Hvað launamun varðar eru fyrst og fremst þrjú grundvallarmál sem 

lögðu línuna í málaflokknum, og það á því það sama um réttlætingarástæðurnar. Þetta eru 

mál J.P. Jenkins gegn Kingsgate (Clothing Productions) Ltd, Bilka - Kaufhaus GmbH gegn 

Karin Weber von Hartz og Ingrid Rinner-Kühn gegn FWW Spezial-Gebäudereinigung GmbH 

& Co. KG. Málavextir í þeim hafa verið raktir hér framar og vísast þangað hvað þá varðar.  

Í máli Jenkins taldi EB-dómstóllinn, líkt og hefur verið rakið, að sýnt hafi verið fram á 

óbeina mismunun. Hins vegar er nokkuð ljóst að dómurinn viðurkennir einnig fúslega 

möguleikann á því að mismunun verði réttlætt svo framarlega sem hún byggi á sjónarmiðum 

sem tengjast ekki kyni starfsmanna.244 Dómurinn nefnir þó eftirfarandi dæmi sem gæti 

réttlætt mismunun sem varðar starfshlutfall: 

 
Such may be the case, in particular, when by giving hourly rates of pay which are lower for 
part-time work than those for full-time work the employer is endeavouring, on economic 
grounds which may be objectively justified, to encourage full-time work irrespective of the sex 
of the worker. 

 
Eins og sjá má er dómurinn nokkuð linur í afstöðu sinni, þ.e. hann gefur dómstól 

heimalandsins nokkurn veginn frjálsar hendur, enda er þetta mjög huglægt mat. Með árunum 

hefur hins vegar nálgun dómstólsins þróast töluvert og orðið skýrari. 

Dómurinn í máli Bilka varð svo í kjölfar þess að hann féll grundvallardómur varðandi 

hlutlæga réttlætingu þegar um er að ræða óbeina kynjamismunun.245 Deilumálið í Bilka er í 

raun það sama og í Jenkins. Í báðum tilfellum eru vinnuveitendur að reyna að réttlæta þá 

staðreynd að hlutastarfsmenn fái lægri laun, með vísan í rekstrarlegar forsendur. EB-

dómstóllinn gekk einu skrefi lengra með dómi sínum í Bilka, en þar sagði hann að til þess að 

réttlæta óbeina mismunun á hlutlægan hátt, verði hin mismunandi aðgerð að vera nauðsynleg 

fyrir þann sem mismunar og jafnframt byggð á atriðum sem tengjast ekki kyni 

starfsmanna.246 Í kjölfar aðeins nákvæmara orðalags EB-dómstólsins í málinu varð til á meðal 

fræðimanna það sem kallað hefur verið Bilka-prófið fyrir hlutlæga réttingu (e. ‘the Bilka test 

for objective justification’). Samkvæmt því má greina hlutlæga réttlætingu niður í þrjá þætti 

sem verða allir að vera til staðar svo EB-dómstóllinn fallist á að mismunun megi réttlæta. Í 

fyrsta lagi verður að vera til staðar hlutlægur þáttur sem er ótengdur 

                                                
244 Sbr. málsgrein 11 í dómnum: „…The fact that work paid at time rates is remunerated at an hourly rate 
which varies according to the number of hours worked per week does not offend against the principle of equal 
pay laid down in article 119 of the treaty in so far as the difference in pay between part-time work and full-time 
work is attributable to factors which are objectively justified and are in no way related to any discrimination 
based on sex.” 
245 Christa Tobler. Indirect Discrimination. Bls. 194. 
246 Sbr. málsgrein 36 í dómnum. 
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mismununargrundvellinum. Í öðru lagi verður að vera til staðar raunveruleg nauðsyn af hálfu 

vinnuveitanda til að beita hinum mismunandi aðgerðum. Í þriðja lagi verður að huga að hinni 

almennu meðalhófsreglu, en sú meginregla varðandi kynjajafnrétti kemur skýrt fram í máli 

Marguerite Johnston gegn Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary:247 

 
…in determining the scope of any derogation from an individual right such as the equal 
treatment of men and women provided for by the directive, the principle of proportionality, one 
of the general principles of law underlying the community legal order, must be observed. That 
principle requires that derogations remain within the limits of what is appropriate and 
necessary for achieving the aim in view and requires the principle of equal treatment to be 
reconciled as far as possible with the requirements of public safety which constitute the 
decisive factor as regards the context of the activity in question.248 

 
EB-dómstóllinn festi svo aðferðafræði sína við mat á hlutlægri réttlætingu enn frekar í 

sessi í máli Rinner-Kuhn, en það mál er ólíkt Jenkins og Bilka að því leyti að það varðar 

mismunun í löggjöf aðildarríkis, en ekki mismunun vinnuveitanda.  Eini munurinn á 

aðferðafræði dómstólsins er í raun sá að aðildarríkið þarf að sýna fram á að hin mismunandi 

aðgerð stefni að nauðsynlegu marki í félagslegri stefnu ríkisins sem sé ekki tengt kynjunum, á 

meðan einkaaðilar þurfa að gera slíkt hið sama í stefnu síns fyrirtækis. Hins vegar er það 

eðlilega svo að mismunandi aðstæður teljast lögmæt markmið, og því réttlætanlegar, eftir því 

hvort óbein mismunun stafar af löggjöf aðildarríkis eða háttsemi einkaaðila. EB-dómstóllinn 

hefur með dómaframkvæmd sinni gefið nokkrar leiðbeiningar um hvaða aðgerðir sem fela í 

sér óbeina kynjamismunun stefni að lögmætu markmiði og séu því hlutlægt réttlætanlegar. 

Ein af spurningum dómstólsins sem óskaði eftir forúrskurði í máli Enderby gegn Frenchay 

Health Authority and the Secretary of State for Health, tengdist því hvort eftirspurn eftir 

starfsfólki gæti réttlætt launamun.249 EB-dómstóllinn svaraði því til að ætlan vinnuveitanda 

að finna hæft starfsfólk í stétt sem inniheldur karlmenn að meirihluta, m.a. með því að hækka 

launakjör, gæti talist hlutlæg réttlæting.250  

                                                
247 Christa Tobler. Indirect Discrimination. Bls. 194-195. 
248 Málsgrein 38 í dómnum. 
249 Sjá 3. spurningu dómstóls heimalandsins: „If the employer is able to establish that at times there are serious 
shortages of suitable candidates for job B and that he pays the higher remuneration to holders of job B so as to 
attract them to job B but it can also be established that only part of the difference in pay between job B and job 
A is due to the need to attract suitable candidates to job B 
(a) is the whole of the difference of pay objectively justified or 
(b) is that part but only that part of the difference which is due to the need to attract suitable candidates to job B 
objectively justified or 
(c) must the employer equalize the pay of jobs A and B on the ground that he has failed to show that the whole 
of the difference is objectively justified?" 
250 Sjá málsgreinar 26-29 í dómnum. 
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Í máli Edith Freers og Hannelore Speckmann gegn Deutsche Bundespost,251 sagði EB-

dómstóllinn að viðleitni til að viðhalda sjálfstæði starfsmannaráða gagnvart vinnuveitanda 

sínum (e. staff councils) gæti réttlætt óbeina kynjamismunun.252 Málsatvikin voru þau að tvær 

konur töldu þýska löggjöf fela í sér óbeina kynjamismunun, en hún kvað á um það að 

meðlimir starfsráða fengu ekki laun, umfram þann tíma sem þeir voru vanir að vinna, fyrir að 

sækja þjálfunarnámskeið. Konurnar tvær sem voru hlutastarfsmenn fengu því aðeins greitt 

fyrir 18 af þeim 38,5 tímum sem þær eyddu á námskeiðinu. Eins og komið hefur fram lagði 

dómstóllinn línurnar í því að þetta gæti falið í sér hlutlæga réttlætingu, og vísaði því til 

dómstóls heimalandsins að meta.  

 
 

4.3.1.2. Rétturinn til jafnrar meðferðar 

Upprunalegt orðalag 141. gr. EB-sáttmálans (áður 119. gr.) innihélt meginregluna um bann 

við launamismunun. Það var hins vegar ekki fyrr en með Amsterdam-sáttmálanum sem hin 

almenna meginregla um jafna meðferð kynjanna var fest í sessi, þó svo að látið hafi verið 

reyna á meginregluna, sbr. Gabrielle Defrenne gegn Société anonyme belge de navigation 

aérienne Sabena.253 EB-dómstóllinn taldi sig hins vegar ekki geta víkkað út gildissvið 141. 

gr.  

Í 14. gr. tilskipunar 2006/54/EB er að finna almenna reglu um jafna meðferð kynjanna 

þegar kemur að aðgengi og veru þeirra á vinnumarkaði, en regla þessi hefur þó verið hluti af 

afleiddri löggjöf bandalagsins síðan tilskipun 76/207/EBE tók gildi. Önnur tilskipun sem 

getur komið til skoðunar varðandi jafna meðferð kynjanna er 2004/113/EB um jafnan rétt 

kynjanna til aðgangs að vöru og þjónustu. Hins vegar hafa engir dómar ennþá gengið sem 

varða óbeina mismunun í tengslum við hana og því er erfitt að fjalla ýtarlega um hana. 

Ljóst er af skoðun á dómaframkvæmd sem varðar jafna meðferð kynjanna að fyrir utan 

réttinn til jafnra launa, sem fjallað er um hér í undirkaflanum að framan, er ekki úr miklu að 

moða á sviði óbeinnar mismununar. Enda hefur EB-dómstóllinn í dómaframkvæmd sinni 

túlkað launahugtakið mjög rúmt,254 sbr. t.d.  Gabrielle Defrenne gegn Belgian State,255 Eileen 

                                                
251 EBD, mál C-278/93, ECR 1996, bls. I-1165. 
252 Sjá málsgrein 27 í dómnum: „Such an aim appears in itself to be unrelated to any discrimination on 
grounds of sex. It cannot be disputed that the work of staff committees does indeed promote harmonious labour 
relations within undertakings, in particular by ensuring that the workers ' interests are represented. The 
concern to ensure the independence of the members of those committees thus likewise reflects a legitimate aim 
of social policy.” 
253 EBD, mál C-149/77, ECR 1978, bls. 01365. 
254 Paul Craig og Griánne De Búrca. EU Law – 4th edition. Bls. 898-899. 
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Garland gegn British Rail Engineering Limited256 og Douglas Harvey Barber gegn Guardian 

Royal Exchange Assurance Group.257 Er því líklegt að fá mál sem varða óbeina mismunun 

kynjanna orsakist af því að markatilvik hafa verið felld undir meginregluna um jöfn laun 

kynjanna. Hafa því málin að mestu fallið annað hvort undir hatt títtnefndrar meginreglu um 

jöfn laun kynjanna eða þá undir hatt tilskipunar 79/7/EBE um jafnan rétt kynjanna til 

félagslegrar aðstoðar, en um hana er fjallað hér í næsta undirkafla. Eflaust má segja að 

títtnefnd regla um jafna meðferð kynjanna sé öryggisnet sem er ætlað að grípa það sem fellur 

á milli. Þau mál sem helst hefur verið deilt um með stoð í reglunni tengjast beinni mismunun 

sem varnaraðilar hafa talið réttlætta á hlutlægan hátt með almennu hagsmunamati. Má t.d. 

nefna mál er vöktu talsverða athygli og vörðuðu takmarkaðan rétt kvenna til þátttöku í 

lögreglu- og herstörfum, Marguerite Johnston gegn Chief Constable of the Royal Ulster 

Constabulary,258 Angela Maria Sirdar gegn The Army Board259 og svo þýsku málin Tanja 

Kreil gegn Þýskalandi260 og Alexander Dory gegn Þýskalandi.261 Einnig er vert að minnast á 

áhugavert mál Framkvæmdastjórnarinnar gegn Bretlandi,262 en þar féllst dómurinn á þau rök 

Bretlands að í lagi væri að takmarka aðgang karlmanna að starfsstétt ljósmæðra, á grundvelli 

viðkvæms sambands milli ljósmæðra og sjúklinga.263 Taka verður undir með Rozes 

aðallögsögumanni sem taldi að það myndi vera eðlilegra, og í samræmi við meðalhóf, að 

virða þetta samband með því að sjá til þess að mæður hefðu val um hvort þær fengju karlkyns 

eða kvenkyns ljósmóður. 

Eitt af grundvallarmálum varðandi óbeina kynjamismunun í Evrópurétti er mál Luisa 

Sabbatini, née Bertoni gegn Evrópuþinginu,264 en málið varðar skyldur stofnana bandalagsins 

gagnvart starfsmönnum sínum og lagði línurnar fyrir frekari þróun í kynjajafnrétti. Ef til vill 

mætti heimfæra atvik málsins undir annan hinna flokka óbeinnar kynjamismununar, en 

staðreyndin er sú að þegar þetta mál gekk var ekki búið að setja viðeigandi afleidda löggjöf. 

Því er málið byggt á 141. gr. EB-sáttmálans (þá 119. gr.), og þeirri meginreglu sem hún á að 

                                                                                                                                                  
255 EBD, mál C-70/80, ECR 1971, bls. 00445. – Sjá málsgrein 6: „The provision in the second paragraph of the 
article extends the concept of pay to any other consideration, whether in cash or in kind, whether immediate or 
future, provided that the worker receives it, albeit indirectly, in respect of his employment from his employer.” 
256 EBD, mál C-12/81, ECR 1982, bls. 0359. 
257 EBD, mál C-262/88, ECR 1990, bls. I-01889 
258 EBD, mál C-222/84, ECR 1986, bls. 1651 
259 EBD, mál C-273/97, ECR 1999, bls. I-7403 
260 EBD, mál C-285/98, ECR 2000, bls. I-69 
261 EBD, mál C-186/01, ECR 2003, bls. I-2479 
262 EBD, mál C-165/82, ECR 1983, bls. 3431 
263 Álit Rozes aðallögsögumanns frá 7. júní  1983, í máli C-165/82, ECR 1983, bls. 3431. 
264 EBD, mál C-20/71, ECR 1972, bls. 00345. 
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tryggja.265 Málsatvik voru þau að frú Sabbatini var neitað af Evrópuþinginu um styrk vegna 

búferlaflutninga starfs síns vegna, þar sem að eftir að hún giftist var hún ekki lengur 

aðalfyrirvinna heimilisins (e. head of the household), en þetta sótti stoð sína í þágildandi 

reglugerð bandalagsins um starfsmannahald. Samkvæmt reglunum missti starfsmaður rétt 

sinn til greiðslunnar ef hann giftist einhverjum sem ætti ekki rétt á styrknum, nema hann væri 

ennþá aðalfyrirvinna heimilisins. Frú Sabbatini taldi þetta fela í sér óbeina mismunun266 þar 

sem skilyrðið um að vera fyrirvinna heimilisins kæmi harðar niður á konum. Um þetta sagði 

dómurinn: 

 
Although this provision does not of itself create any difference of treatment as between the 
sexes, it must however be examined in conjunction with article 1 ( 3 ) of the same annex, which 
provides that the term "head of household" normally refers to a married male official, whereas 
a married female official is considered to be head of household only in exceptional 
circumstances, in particular in cases of invalidity or serious illness of the husband . 
[…] 
The staff regulations cannot however treat officials differently according to whether they are 
male or female, since termination of the status of expatriate must be dependent for both male 
and female officials on uniform criteria, irrespective of sex. 
Consequently, by rendering the retention of the allowance subject to the acquisition of the 
status of " head of household " - as it is defined in article 1 ( 3 ) - the staff regulations have 
created an arbitrary difference of treatment between officials.267 

 

Dómurinn er nokkuð skýrt dæmi um óbeina mismunun í jafnri meðferð kynjanna, en þó hafa 

verið uppi efasemdarraddir um grundvöllinn sem niðurstaðan er byggð á, enda innihélt 

Evrópuréttur ekki almennt bann gegn mismunun á þessum tíma.268  

Annað mál sem vert er að nefna, þó svo að krafan um óbeina mismunun hafi þar ekki náð 

fram að ganga, er Petra Kirsammer-Hack gegn Nurhan Sidal.269 Málið varðaði það að 

vinnulöggjöf Þýskalands, sem vernda átti starfsmenn fyrir ósanngjörnum uppsögnum, náði 

ekki til lítilla fyrirtækja. Atvik málsins voru þau að frú Kirsammer-Hack vann sem 

aðstoðarkona hjá lítilli tannlæknastofu, en var sagt upp vegna meintrar óstundvísi og 

óvandaðra vinnubragða. Samkvæmt áðurnefndum þýskum lögum þurftu a.m.k. 5 starfsmenn 

að vinna á vinnustaðnum og hver þeirra þurfti að vinna a.m.k. 10 tíma á viku eða 45 tíma á 

mánuði. Á umræddum vinnustað unnu 8 starfsmenn, en aðeins 4 þeirra nógu marga tíma til 

                                                
265 Sbr. málsgrein 3 í dómnum: „…is illegal because it is contrary to a general principle of law prohibiting any 
discrimination on grounds of sex and, more particularly, because it is contrary to article 119 of the EEC treaty 
relating to the principle of equal pay for male and female workers.” 
266 Þess ber þó að geta að ekki er minnst á hugtakið óbeina mismunun í málinu, hvorki af aðilum þess né EB-
dómstólnum. 
267 Sjá málsgreinar 5, 12 og 13 í dómnum. 
268 Christa Tobler. Indirect Discrimination. Bls. 109. 
269 EBD, mál C-189/91, ECR 1993, bls. I-06185. 
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að fara upp fyrir ofangreint lágmark. Náði vernd laganna því ekki yfir brottrekstur frú 

Kirsammer-Hack, sem taldi að framangreint skilyrði laganna fæli í sér óbeina mismunun þar 

sem 90% allra hlutastarfsmanna í Þýskalandi voru konur. Dómstóllinn taldi hins vegar að 

þessi aðferðarfræði ein og sér leiddi ekki af sér mismunun á milli hlutastarfsmanna og 

starfsmanna í fullu starfi.270 Eina mismununin, sem færi fram í þessu máli, væri annars vegar 

á milli starfsmanna smárra fyrirtækja og starfsmanna stærri fyrirtækja hins vegar, og það gæti 

aðeins talist óbein kynjamismunun ef sýnt væri fram á að meirihluti starfsmanna smárra 

fyrirtækja væri konur,271 sem var ekki raunin.  

Mál Birgitte Jørgensen gegn Foreningen af Speciallæger and Sygesikringens 

Forhandlingsudvalg,272 varðaði í fyrsta sinn meinta mismunun á grundvelli tilskipunar 

86/613/EBE um kynjajafnrétti í tengslum við þá er stunda sjálfstæðan atvinnurekstur. 

Málsatvik voru þau í mjög einfölduðu máli, að danskur kvenkyns læknir, sem rak einkastofu, 

var ósáttur við þá ákvörðun stjórnvalda að þeir sem væru undir ákveðnum veltumörkum 

skyldu þurfa að sæta því að seldu þeir stofu sína fengju þeir sem keyptu hana lægri árlegar 

greiðslur frá danska ríkinu sem ná áttu yfir kostnað sjúklings. Ástæðan var sú að stofan væri 

þá skilgreind fyrir lækni í hlutastarfi, sem gerði stofu hennar talsvert verðminni en ella til 

endursölu. Frú Jörgensen taldi að ástæða þess að hún væri ekki yfir umræddum veltumörkum 

væri sú að hún hefði í gegnum tíðina eytt talsverðum tíma í að koma börnum sínum á legg, og 

því væri velta stofunnar ekki jafn há og hún hefði viljað. Taldi hún þetta skilyrði stjórnvalda 

koma harðar niður á kvenkyns sjálfstætt starfandi læknum, þar sem líklegra væri að þeir 

þyrftu að vera heima með börnin sín. Ekki var óskað forúrskurðar um það hvort þetta fæli í 

sér óbeina mismunun, heldur var EB-dómstóllinn spurður hvort beita ætti sömu 

samanburðaraðferð og í málum er varða jöfn laun kynjanna, þ.e. meta málið einangrað (e. 

point-by point). Staðfesti dómurinn að svo væri.273 

                                                
270 Sbr. málsgrein 27 í dómnum: „Exclusion from the national system of protection against unfair dismissal 
does not therefore affect specifically part-time employees but all employees of undertakings which are not 
subject to that system, irrespective of whether they work on a full-time, half-time or part-time basis.” 
271 Sbr. málsgreinar 29-31 í dómnum: „The proportion of women among part-time employees in Germany to 
which the national court refers does not therefore justify the conclusion that the provision in question 
constitutes indirect discrimination against women contrary to Articles 2(1) and 5(1) of the Directive. 
There would be such discrimination only if it were established that small businesses employ a considerably 
higher percentage of women than men. 
In the present case, the information provided to the Court does not establish such a disproportion.” 
272 EBD, mál C-226/98, ECR 2000, bls. I-02447. 
273 Sbr. málsgrein 36 í dómnum: „…in order to determine whether indirect discrimination on grounds of sex 
exists in a case concerning equal treatment such as the present case, Directives 76/207 and 86/613 must be 
interpreted as requiring a separate assessment to be made of each of the key conditions governing the exercise 
of a professional activity laid down in the contested provisions, in so far as those key elements constitute in 
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4.3.1.2.1. Hlutlægar réttlætingarástæður varðandi jafna meðferð 

Nokkrir dómar hafa fallið sem gefa vísbendingar um það hvað geti réttlætt óbeina 

kynjamismunun þegar ekki er um að ræða launamun eða mál tengd félagslegu öryggi. 

Sérlega áhugavert mál af þessu tagi er mál Katharina Rinke gegn Ärztekammer Hamburg,274 

en atvik málsins voru þau að frú Rinke hafði í kjölfar þess að hún lauk formlegu læknanámi 

sínu aðeins unnið við almenn læknastörf í 60% starfi. Eftir um ár úti á vinnumarkaðnum sótti 

hún um formlegt leyfi yfirvalda til að bera starfsheitið almennur læknir (e. General Medical 

Practioner). Yfirvöld höfnuðu hins vegar beiðni hennar þar sem þýsk lög gerðu kröfu um að 

unglæknar störfuðu við almenn læknisstörf í a.m.k. hálft ár í fullu starfi til að fá löggildinu 

sem almennir læknar.275 Samkvæmt aðfararorðum tilskipunar 93/16/EB um frjálst flæði 

lækna og gagnkvæma viðurkenningu er mikilvægi þess að læknir hafi hlotið fullnægjandi 

þjálfun ítrekað,276 og tók EB-dómstóllinn mið af því þegar hann skoðaði hvort réttlæta mætti 

óbeinu kynjamismunina, sem hann staðfesti reyndar að væri til staðar.277 

 
…adequate preparation for the effective exercise of general medical practice requires a certain 
number of periods of full-time training, both for students in hospitals or clinics and for those in 
approved medical practices or in approved centres where doctors provide primary care. That 
measure can be considered as being appropriate to achieve the objectives pursued. It was 
reasonable for the legislature to take the view that that requirement enables doctors to acquire 
the experience necessary, by following patients' pathological conditions as they may evolve 
over time, and to obtain sufficient experience in the various situations likely to arise more 
particularly in general medical practice.278 

 

                                                                                                                                                  
themselves specific measures based on their own criteria of application and affecting a significant number of 
persons belonging to a determined category.” 
274 EBD, mál C-25/02, ECR 2003, bls. I-8349. 
275 Fyrst eyddi dómstóllinn talsverðu púðri í að fjalla um stöðu tilskipunar 76/207/EBE gagnvart tilskipun 
93/16/EEC um frjálst flæði lækna og gagnkvæma viðurkenningu. Komst hann að þeirri niðurstöðu að 
síðarnefnda tilskipunin gengi lengra á grundvelli lögskýringarreglnanna lex posterior og lex specialis. Taldi 
hann engu að síður að taka ætti til skoðunar meinta kynjamismunun, þar sem hún væri ein af grundvallarreglum 
bandalagsins. – Sjá málsgrein 25 í dómnum.  
276 Sbr: „Whereas the point has now been reached where it is almost universally recognized that there is a need 
for specific training for the general medical practitioner to enable him better to fulfil his function; whereas this 
function, which depends to a great extent on the doctor's personal knowledge of his patients' environment, 
consists of giving advice on the prevention of illness and on the protection of the patients' general health, 
besides giving appropriate treatment.” 
277 Sjá málsgrein 35 í dómnum: „It is clear from the statistical data referred to by the Advocate General at 
points 36 and 37 of his Opinion that the percentage of women working part-time is much higher than that of 
men working on a part-time basis. That fact, which can be explained in particular by the unequal division of 
domestic tasks between women and men, shows that a much higher percentage of women than men wishing to 
train in general medicine have difficulties in working full-time during part of their training. Thus, such a 
requirement does in fact place women at a particular disadvantage as compared with men.” 
278 Sjá málsgrein 40 í dómnum.  
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Eins og tilvitnuð orð bera með sér staðfesti EB-dómstóllinn í þessu máli að það markmið 

aðildarríkis að læknar fengju sem besta þjálfun væri lögmætt, og væri því hlutlæg 

réttlætingarástæða fyrir óbeinni kynjamismunun. Hvort heimfæra megi þessa reglu yfir á 

aðrar starfsstéttir er erfitt að fullyrða um, enda má ætla að sérstök sjónarmið gildi um lækna í 

ljósi eðlis starfsins. 

Fleiri sjónarmið hafa verið staðfest sem eru talin réttlæta óbeina mismunun. Málsatvikin í 

máli Petra Kirsammer-Hack gegn Nurhan Sidal voru rakin í kaflanum hér að ofan, en málið 

varðaði undanþágu smárra fyrirtækja frá reglum um ákveðna starfsmannavernd. Í niðurstöðu 

sinni staðfesti EB-dómstóllinn að sjónarmið aðildarríkja um að létta undir með smáum 

fyrirtækjum væri lögmætt og gæti því falið í sér hlutlæga réttlætingu. Í þessu tilviki að 

tilslakanir í garð smárra fyrirtækja varðandi starfsmannahald mætti réttlæta með því 

sjónarmiði að smá fyrirtæki spili lykilhlutverk í hagvexti og atvinnusköpun innan 

bandalagsins.279  

Munurinn á tveimur ofangreindum málum felst í því hvað liggur á bak við réttlætinguna. 

Annars vegar er það einhvers konar öryggissjónarmið, þ.e. að læknar séu vel þjálfaðir og 

gengið sé úr skugga um að þeir séu starfi sínu vaxnir. Hins vegar eru það svo hagfræðilegar 

forsendur (e. economic grounds), en réttlætingin í Kirsammer-Hack er reist á þeim 

forsendum. Það sama á við um mál Kachelmann gegn Bankhaus Hermann Lampe KG,280 þar 

sem dómurinn sagði að veita þyrfti þeim fyrirtækjum ákveðið svigrúm sem stæðu frammi 

fyrir nauðsynlegri hagræðingu sem leitt gæti til óbeinnar mismununar.281 Hefur EB-

dómstóllinn gefið frekari leiðbeiningar um hvað getur talist réttlætanlegt út frá 

hagfræðilegum forsendum þegar kemur að jafni meðferð. Í máli Erika Steinicke gegn 

Bundesanstalt für Arbeit,282 staðfesti dómurinn að markmið aðildarríkis, í félagslegri stefnu 

sinni að hvetja til atvinnu og ráðningar, gæti falið í sér hlutlæga réttlætingu þó svo að það 

fæli einnig í sér óbeina mismunun.283 Að lokum er svo vert að nefna einn dóm þar sem 

hlutlæga réttlætingin er byggð á sjónarmiði sem tengist bæði efnahags- og 
                                                
279 Sjá málsgreinar 33 og 34 í dómnum: „As the German Government and the Commission rightly state, that is 
true of legislation which, like the provision in question, forms part of a series of measures intended to alleviate 
the constraints burdening small businesses which play an essential role in economic development and the 
creation of employment in the Community. 
In that respect, it should be noted that, by providing that directives adopted in the fields of health and safety of 
workers are to avoid imposing administrative, financial and legal constraints in a way which would hold back 
the creation and development of small and medium-sized undertakings […] such undertakings may be the 
subject of special economic measures.” 
280 EBD, mál C-322/98, ECR 2000, bls. I-07505 
281 Sjá málsgreinar 31 og áfram í dómnum. 
282 EBD, mál C-77/02, ECR 2003, bls. I-09027 
283 Það hafði reyndar einnig komið fram í máli Seymour-Smith og Perez. 
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almannahagsmunaforsendum. Í máli Birgitte Jørgensen gegn Foreningen af Speciallæger 

and Sygesikringens Forhandlingsudvalg, sem rakið er hér í framangreindum kafla, staðfesti 

dómurinn að viðleitni aðildarríkis til að tryggja hagkvæma stjórnun á almannafé í 

heilbrigðisþjónustu, og um leið sjá til þess að þjónustan væri opin öllum, gæti verið hlutlæg 

réttlætingarástæða fyrir óbeinni kynjamismunun.284  

 
 

4.3.1.3. Jafnrétti til félagslegs öryggis (e. social security) 

Regluverki bandalagsins varðandi félagslegt öryggi má skipta í tvennt. Annars vegar er um 

að ræða vernd frá tilskipun 79/7/EBE um að meginreglan um jafnan rétt karla og kvenna til 

almannatrygginga komi til framkvæmda stig af stigi, sem varðar lögbundin rétt vinnufólks, 

s.s. réttindi til veikindaleyfis, sumarleyfis o.s.frv. Hins vegar er um að ræða félagslegt öryggi 

í réttarsambandi starfsfólks og vinnuveitanda (e. Occupational security schemes), en um það 

er getið í 2. kafla tilskipunar 2006/54/EB.285  

Líkt og í öðrum málaflokkum sem varða jafnan rétt kynjanna fyrirfinnast vissulega dæmi 

um óbeina mismunun tengda félagslegu öryggi. Mál J. W. Teuling gegn Bestuur van de 

Bedrijfsvereniging voor de Chemische Industrie286 er mjög áhugavert fyrir margar sakir, 

sérstaklega þó vegna þess að atvik málsins eru mjög sambærileg hinum fræga íslenska 

hæstaréttardómi sem er oft í daglegu máli nefndur Öryrkjadómur fyrri.287  Atvik málsins í 

Teuling voru þau að nýjar reglur voru settar í Hollandi sem gerðu að verkum að frú Teuling 

þurfti að sæta því að lífeyrir vegna fötlunar hennar var skertur niður fyrir lögbundna 

lágmarksinnkomu, þar sem laun eiginmanns hennar voru fyrir ofan ákveðið lágmark. 

Reglurnar kváðu á um að aðeins þeir sem voru með maka eða afkomendur á sínu framfæri, 

ættu rétt á fullum bótum. Frú Teuling taldi þetta fela í sér óbeina mismunun sem færi gegn 1. 

mgr. 4. gr. tilskipunar 79/7/EBE, og um það sagði EB-dómstóllinn: 

 
It is thus clear from the very words of article 4*(1 ) that increases are prohibited if they are 
directly or indirectly based on the sex of the beneficiary . 

                                                
284 Sjá málsgrein 40 í dómnum: „…reasons relating to the need to ensure sound management of public 
expenditure on specialised medical care and to guarantee people's access to such care are legitimate and may 
justify measures of social policy.” 
285 Lengst af var mælt fyrir um þessi réttindi í sérstakri tilskipun 86/378/EEC (e. of 24 July 1986 on the 
implementation of the principle of equal treatment for men and women in occupational social security schemes). 
Hún var felld inn í tilskipun 2006/54/EB þegar hún tók gildi. 
286 EBD, mál C-30/85, ECR 1987, bls. 02497 
287 Hrd. 2000, bls. 4480 (125/2000) – nánar er fjallað um málið í kafla 5.3. hér síðar. 



 70 

In that regard, it should be pointed out that a system of benefits in which, as in this case, 
supplements are provided for which are not directly based on the sex of the beneficiaries but 
take account of their marital status or family situation and in respect of which it emerges that a 
considerably smaller proportion of women than of men are entitled to such supplements is 
contrary to article 4*(1 ) of the directive if that system of benefits cannot be justified by reasons 
which exclude discrimination on grounds of sex.288 

 
Sagði dómurinn svo í kjölfarið að skv. gögnum málsins væru talsvert fleiri karlar en konur 

sem fengju hærri greiðslur, sem tengdar væru því að þeir þyrftu að framfleyta fjölskyldu 

sinni, en skaut hins vegar ekki loku fyrir að svona aðgerðir gætu verið réttlætanlegar.  

 
Consequently, if supplements to a minimum social security benefit are intended, where 
beneficiaries have no income from work, to prevent the benefit from falling below the minimum 
subsistence level for persons who, by virtue of the fact that they have a dependent spouse or 
children, bear heavier burdens than single persons, such supplements may be justified under 
the directive.289 
 

Fól dómurinn svo dómstól heimalandsins að meta réttlætinguna. Miðað við samfélagslegan 

raunveruleika verður ekki annað sagt en að þessi dómur sé mjög skýrt og gott dæmi um 

óbeina kynjamismunun. Mancini aðallögsögumaður kemst vel að orði í áliti sínu um málið:290 

 
It is easy to see what led the Raad van Beroep to raise this question. The provisions which it 
has to apply - as we have seen - provide for an increase in the benefit for persons with 
dependent families. It is well known that arrangements of that type, even if framed in terms of 
absolute equality of treatment between men and women, are ultimately chiefly to the advantage 
of men. In practice all men who have not been injured, or who are not sick or unemployed, 
have an occupation. On the other hand, there are still a great many women who, whether or 
not by choice, stay at home and for that very reason will be unable to claim that they have a 
dependent spouse or dependent children. Linking an increase in benefits to the existence of a 
dependent family more often benefits men and generally results in indirect discrimination 
against women.291 

 

Annað gott dæmi um óbeina kynjamismunun varðandi félagslegt öryggi er mál M. L. 

Ruzius-Wilbrink gegn Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor Overheidsdiensten.292 Atvik 

máls voru þau að skv. hollenskum lögum áttu allir sem voru tryggðir rétt á ákveðinni 

lágmarksgreiðslu til að framfleyta sér, ef þeir gátu af líkamlegum ástæðum ekki unnið 

lengur.293 Undantekningin frá þessu var að þeir sem höfðu unnið hlutastarf áður en 

                                                
288 Málsgrein 13 í dómnum.  
289 Málsgrein 17 í dómnum. 
290 Álit Mancini aðallögsögumanns frá 7. október 1986 í máli C-30/85, ECR 1987, bls. 02497. 
291 Tilvitnun tekin úr málsgrein 5 í álitinu. 
292 EBD, mál C-102/88, ECR 1989, bls. 04311. 
293 Málsatvik og niðurstaða í máli M. A. De Weerd, née Roks, o.fl. gegn Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor 
de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen o.fl. voru mjög svipuð. – Sjá EBD, mál 343/92, ECR 
1994, bls. I-00571. 
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ómöguleikinn kom upp fengu áfram jafnháar greiðslur og þeir fengu í vinnu sinni. Þessi regla 

átti bara við um þá sem unnið höfðu í hlutastarfi, m.a.s. þeir sem höfðu áður en líkamlegi 

ómöguleikinn kom upp verið tekjulausir fengu áður umrædda grunnupphæð. Frú Ruzius-

Wilbrink sem hafði unnið í hlutastarfi áður en hún þurfti að hætta vegna fötlunar sinnar, var 

ósátt við að bætur hennar voru miðaðar við meðaltekjur hennar í hlutastarfinu og taldi að 

reglurnar fælu í sér í óbeina kynjamismunun, enda væru konur meirihluti hlutastarfsmanna. 

EB-dómstóllinn var nokkuð afdráttarlaus í dómi sínum og taldi þetta skýrt dæmi um óbeina 

kynjamismunun með vísan í þá einföldu staðreynd að meirihluti hlutastarfsmanna væri 

kvenkyns,294 ásamt því að hann sló hugmyndir varnaraðila um hlutlæga réttlætingu út af 

borðinu.295 Réttlætingin stenst ekki í ljósi þess að þeir sem höfðu verið í hlutastarfi fyrir slys 

fengu í raun lægri lífeyri en þeir sem höfðu alls enga vinnu. 

 
 

4.3.1.3.1. Hlutlægar réttlætingarástæður varðandi jafnrétti til félagslegs öryggis: Minni 
kröfur? 
 
Það sem sker hlutlæga réttlætingu í þessum flokki frá jöfnum launum og jafnri meðferð er að 

hér getur það í raun aðeins verið hið opinbera sem mismunar, sbr. gildissvið tilskipunar 

79/7/EBE.296 Hlutlægar rétttlætingarástæður og þau sjónarmið sem gilda um þær hvað varðar 

jöfn laun og jafna meðferð, hafa verið taldar eiga enn frekar við um félagslegt öryggi, enda 

hefur EB-dómstóllinn veitt aðildarríkjum nokkuð svigrúm varðandi réttlætingu í þessum 

málaflokki.297 Með vísan í neðangreinda dóma má fyllilega taka undir það.  

Mál Inge Nolte gegn Landesversicherungsanstalt Hannover298 varðaði útilokun starfsfólks 

í hlutastarfi frá lögbundnu félagslegu tryggingarkerfi, en skv. þýskum lögum þurfti 

starfsmaður að hafa greitt sem nemur þriggja ára framlagi í sjóð til að fá lífeyri úr honum 

þegar vissum aldri væri náð. Frú Nolte, sem hafði aðeins verið í hlutastarfi eftir að hún átti 

börn og því ekki greitt í sjóðinn, var hafnað um greiðslur úr honum á grundvelli 
                                                
294 Sjá málsgreinar 14 og 15 í dómnum: „It also appears from the documents before the Court that in the 
Netherlands there are considerably fewer male than female part-time workers . 
Accordingly, it must be stated that a provision such as the one at issue leads, in principle, to discrimination 
against female workers in relation to male workers and must be regarded as contrary to the objective pursued 
by Article 4(1 ) of Directive 79/7/EEC.” 
295 Nánar er fjallað um þann lið í málinu hér í næsta undirkafla. 
296 Gildissviðið er í 3. gr. og er svohljóðandi: „This Directive shall apply to: (a) statutory schemes which 
provide protection against the following risks: 
[…] 
(b) social assistance, in so far as it is intended to supplement or replace the schemes referred to in (a).” 
297 Paul Craig og Griánne De Burca. EU Law – 4th edition. Bls. 942. 
298 EBD, mál C-317/93, ECR 1995, I-04625. 
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framangreindrar reglu um lágmarksframlag. Í stuttu máli komst EB-dómstóllinn að þeirri 

niðurstöðu, eins og gefur að skilja, að reglurnar fælu í sér óbeina kynjamismunun. Hins vegar 

leysti hann varnaraðila úr snörunni með því að segja að réttlæta mætti þess konar mismunun. 

Nefndi dómurinn tvær réttlætingarástæður fyrir slíkri mismunun. Féllst dómurinn á rök 

Þýskalands, sem var stutt af Írlandi og Bretlandi, þess efnis að ákveðið jafnvægi þyrfti að 

ríkja á milli framlaga til tryggingarkerfis og útdeilingu úr því og mætti því réttlæta óbeina 

kynjamismunun á þeim grundvelli.299 Þýska ríkið bar svo fyrir sig aðra réttlætingarástæðu 

sem EB-dómstóllinn féllst einnig á: 

 
The German Government further explains that there is a social demand for minor employment, 
that it considers that it should respond to that demand in the context of its social policy by 
fostering the existence and supply of such employment and that the only means of doing this 
within the structural framework of the German social security scheme is to exclude minor 
employment from compulsory insurance. 
In addition, the German Government contends that the jobs lost would not be replaced by full- 
or part-time jobs subject to compulsory insurance. On the contrary, there would be an increase 
in unlawful employment ("black" work) and a rise in circumventing devices (for instance, false 
self-employment) in view of the social demand for minor employment.300 

 
EB-dómstóllinn festi svo umræddar réttlætingarástæður enn frekar í sessi stuttu síðar með 

dómi sínum í máli Ursula Megner og Hildegard Scheffel gegn Innungskrankenkasse 

Vorderpfalz, now Innungskrankenkasse Rheinhessen-Pfalz.301  

Í máli Framkvæmdastjórnarinnar gegn Belgíu,302 sem hófst fyrir frumkvæði 

Framkvæmdastjórnarinnar vegna meintra brota Belgíu, gaf EB-dómstóllinn upp eina ástæðu 

sem getur falið í sér hlutlæga réttlætingu á óbeinni mismunun í félagslega kerfinu. 

Framkvæmdastjórnin taldi að atvinnuleysistryggingakerfið í Belgíu fæli í sér óbeina 

kynjamismunun í skilningi tilskipunar 79/7/EBE, þar sem þeir sem höfðu maka eða börn á 

sínu framfæri áttu rétt á hærri atvinnutryggingargreiðslum. Dómurinn taldi þetta hins vegar í 

lagi og staðfesti að viðleitni aðildarríkis til að tryggja öllum lágmarksframfærslu gæti falið í 

sér hlutlæga réttlætingu á óbeinni kynjamismunun.303 Kom framangreind réttlætingarástæða 

                                                
299 Sjá málsgrein 30 í dómnum: „…contributory schemes, such as that at issue, require equivalence to be 
maintained between the contributions paid by employees and employers and the benefits paid in the event of the 
materialization of one of the risks covered by the scheme. The structure of the scheme could not be maintained 
in its present form if the provisions in question had to be abolished. Serious problems would arise as a result, 
and the scheme would no longer be able to function on an exclusively contributory basis.” 
300 Sjá málsgreinar 31 og 32 í dómnum. 
301 EBD, mál C-444/93, ECR 1995, bls. I-4741. – Málsgreinar 27 og 28 eru alveg samhljóða málsgreinum 31 og 
32 í máli Nolte. 
302 EBD, mál C-229/89, ECR 1991, bls. I-2205. 
303 Sjá málsgrein 20 í dómnum: „…its national system seeks to grant to each individual, within the limits 
necessarily imposed by budgetary resources and without limitation as to time, a minimum replacement income, 
having regard to the family situation of the claimant, who may be faced with supplementary needs because he 
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einnig fram í máli Jan Molenbroek gegn Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank.304 

 
 

4.3.2. Kynþáttur og þjóðlegur uppruni  

Chalmers kemst einstaklega vel að orði um tilgang banns við óbeinni kynþáttamismunun, þó 

svo að tilvitnunin geti líka vel átt við um mismunun á grundvelli trúar.305 
 
The principle of indirect discrimination is a means of recognizing the positive claims of 
different cultural communities. Dress codes, working time requirements, vernaculars should 
not be used as a basis for disadvantaging or preventing the activities of a particular 
community. 
 

Eftirtektavert er að hvorki hugtakið kynþáttur (e. race) né þjóðlegur uppruni (e. ethnic origin) 

er skilgreint í tilskipun 2000/43/EB um bann við mismunun á grundvelli kynþáttur og 

þjóðlegs uppruna, en þó er gefin smá vísbending í aðfarðarorðunum.306 Ekki verður þó farið 

hér ýtarlega í skilgreiningu á hugtökunum, heldur farin sama leið og löggjafi ESB fór, þ.e. 

stuðst við heilbrigða skynsemi og gengið út frá að skilgreining hugtakanna sé í takt við 

skilgreiningu vísindanna. Eins og sjá má af 1. mgr. 3. gr. tilskipunarinnar er gildissvið hennar 

víðfeðmt og er verndin í raun meiri en varðandi kynjamismunun, þar sem kynjamismunun í 

tengslum við menntamál er ekki vernduð skv. Evrópurétti. Jafnframt ber að hafa í huga að 

raunhæft álitamál er skörun við meginregluna um bann við mismunun á grundvelli þjóðernis, 

sbr. 2. mgr. 3. gr., og má segja að það veiki eilítið einstaklingsverndina.307    

Grundvallardómur Hæstaréttar Bandaríkjanna í máli Griggs gegn Duke Power308 varðaði 

einmitt óbeina kynþáttamismunun. Þrátt fyrir að snemma hafi verið viðurkennt að hægt væri 

                                                                                                                                                  
had dependants or, on the other hand, may benefit from a spouse' s income.” Er þetta svo fyllt með ummælum í 
málsgrein 26: „It follows from all the foregoing considerations that the Belgian Government has shown that its 
system of unemployment and invalidity benefits corresponds to a legitimate objective of social policy, involving 
increases suitable and requisite for attaining that aim; it is therefore justified by reasons unrelated to 
discrimination on grounds of sex.” 
304 EBD, mál C-226/91, ECR 1992, bls. I-5943. – Sjá málsgreinar 18 og 19 í dómnum: „…the fact that at times 
the supplement is granted to persons who, having regard to the income which they receive from other sources, 
do not need it in order to guarantee a minimum level of subsistence cannot affect the fact that the means chosen 
are necessary having regard to the aim pursued. 
It follows from the foregoing considerations that the national legislation at issue corresponds to a legitimate 
objective of social policy, involves supplements suitable and requisite for attaining that aim and is therefore 
justified by reasons unrelated to discrimination on grounds of sex.” 
305 Damien Chalmers. The Mistakes of the Good European. Bls. 246. 
306 Sbr. 6 liður aðfararorðanna: „The European Union rejects theories which attempt to determine the existence 
of separate human races. The use of the term ‘racial origin’ in this Directive does not imply an accaptence 
ofsuch theories.” – Eins er á nokkrum stöðum í aðfararorðunum notast við hugtakið „xenophobia,” sem 
skilgreinist í orðabókum sem útlendingahatur (e. morbid dread or dislike of foreigners). 
307 Mark Bell. EU Anti-Racism Policy: The Leader of the Pack? Bls. 182. 
308 Sjá kafla 3.1. hér framar. 
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að mismuna kynþáttum óbeint hefur dómaframkvæmdin og réttarverndin ekki þróast mikið 

eftir það. Réttarverndin í ESB hafði fram að tilkomu 13. gr. EB-sáttmálans, og í kjölfarið 

tilskipunar 2000/43/EB, fyrst og fremst beinst að banni við kynjamismunun og banni við 

mismunun á grundvelli þjóðernis.  

Vegna ungs aldurs réttarsviðsins hefur ekki enn orðið til nein dómaframkvæmd hjá EB-

dómstólnum sem varðar óbeina mismunun á grundvelli kynþáttar og því verður að styðjast 

við framkvæmd úr öðrum réttarkerfum til að gefa hugmynd um hvað gæti talist verndað af 

Evrópurétti. Hið næsta sem komist verður eru tvö keimlík mál sem spruttu upp í tveimur 

aðildarríkjum.  

X er fæddur í Hollandi og er hollenskur ríkisborgari, foreldrar hans eru innflytjendur frá 

Marokkó. Hann sótti um starf hjá fyrirtæki við gerð símaauglýsinga, en var hafnað eftir 

símaviðtal á þeim grundvelli að greina mætti erlendan framburð á hollensku hans. Svona 

voru málavextir í máli sem kom fyrir hollensku jafnréttarnefndina (Commissie Gelijke 

Behandeling).309 Svipað var uppi á teningnum í máli Ombudsman ethnic discrimination (DO) 

gegn Tjansföretagens,310 sem kom fyrir sænska vinnuréttardómstólinn (arbetsdomstolen). Í 

báðum málunum töldu dómstólar heimalandanna að um væri að ræða óbeina mismunun, og 

vert er að hafa í huga að báðir dómarnir styðjast við lög sem innleiddu tilskipun 2000/43/EB í 

löndunum.311 Má því ætla að þeir gefi sterka vísbendingu um hvað myndi teljast óbein 

kynþáttamismunun í skilningi tilskipunarinnar. Í málunum var tungumálskrafan talin koma 

harðar niður á þeim íbúum landanna sem voru af öðrum kynþætti en hinum aríska, þar sem 

líklegra var talið að þeir töluðu tungumálið með erlendum hreim. 

Mál Martin McDonagh gegn Navan Hire Limited,312 sem kom fyrir írska 

jafnréttisdómstólinn (Equality Tribunal – An Binse Comhionannais), varðaði óbeina 

kynþáttamismunun sem lýtur að aðgangi að vörum og þjónustu, en slíkt fellur undir 

gildissvið tilskipunar 2000/43/EB, þó svo að þetta mál sé að sjálfsögðu byggt á írsku 

lögunum sem innleiddu tilskipunina. Málsatvik voru þau að sóknaraðilanum var neitað um 

leigu á iðnaðartæki, sem hann ætlaði til eigin nota, á þeim grundvelli að hann hefði hvorki 

varanlega búsetu né landlínusíma, þar sem hann byggi á farandsvæði (e. halting-site). Komst 

dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að þetta fæli í sér óbeina mismunun á grundvelli kynþáttar 

eða þjóðlegs uppruna þar sem meirihluti íbúa á farandsvæðum væri farandfólk (e. 
                                                
309 Álit hollensku jafnréttisnefndarinnar nr. 2004-143. 
310 Sænski vinnuréttardómstóllinn (Arbetsdomstolen), mál AD 128/2002. 
311 Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington. Cases, Materials and Text on National, Supranational and 
International Non-Discrimination Law. Bls. 432. 
312 Mál írska jafnréttisdómstólsins nr. DEC-S2004-017 frá 6. febrúar 2004.  
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travellers).313 Þó að það sé ekki sagt berum orðum í dómnum má ætla að með vísun dómsins 

til farandfólks og fastsettra (e. non-travellers) sem samanburðarhópanna sé gengið út frá því 

að farandfólk sé líklegra til að vera af öðrum þjóðlegum uppruna eða kynþætti en fastsettir. 

Málaflokkur í tengslum við óbeina kynþáttamismunun sem hlotið hefur gríðarlega 

umfjöllun eru mál Róma-fólks (e. Roma- people), en svo virðist sem börn af Roma uppruna 

hafi átt sérstaklega erfitt uppdráttar innan bandalagsins og hafi jafnframt gengið erfiðlega að 

ná fram kröfum sínum fyrir dómstólum.314 Vandinn er þó enn til staðar og fróðlegt verður að 

sjá hvernig EB-dómstóllinn myndi bregðast við þannig máli í ljósi áðurnefnds dóms MDE í 

máli D.H. o.fl. gegn Tékklandi,315 þar sem kröfunni var vísað frá. Annað stórt pólitískt mál, 

sem gæti vel komið fyrir EB-dómstólinn á grundvelli tilskipunar 2000/43/EB, er lögmæti 

þess að trúartákn eins og t.d. höfuðföt séu bönnuð í skólum og á vinnustöðum. Vissulega 

liggur beinast við að þetta sé bein mismunun á grundvelli trúarbragða, en einnig væri hægt að 

byggja málið á víðfeðmu gildissviði tilskipunar 2000/43/EB. Þá á þeim grunni að bann á 

trúartáknum feli í sér óbeina kynþáttamismunun þar sem bannið sé talsvert líklegra til að hafa 

áhrif á fólk sem er ekki af vestrænum uppruna.316  

 
 

4.3.2.1. Hlutlæg réttlæting varðandi óbeina mismunun á grundvelli kynþáttar og þjóðlegs 
uppruna: Erfitt verkefni 
 
Tobler tekur gott dæmi af Sikh þjóðarbrotinu.317 Dæmið snýst um að sum fyrirtæki gera kröfu 

um að starfsmenn sínir séu vel rakaðir, sem getur verið eðlileg krafa í sumum störfum með 

hliðsjón af hreinlæti. Þetta getur komið illa við karlmenn af Sikh þjóðarbrotinu, þar sem þeir 

raka sig ekki. Hér þarf í raun að fara fram mat á því hvort hreinlætiskrafan réttlæti hlutlægt 

séð umrædda óbeina mismunun. Við matið þarf þá sérstaklega að hafa hliðsjón af meðalhófi 

þar sem um aðgerðir vinnuveitanda er að ræða.318 Ef skilyrðið snérist um eitthvað annað en 

                                                
313 Sjá lið 7.3. í dómnum: „It seems reasonable to accept on the basis that it is obvious, and need not be proved 
statistically, that Travellers are far more likely than non-Travellers to live on halting sites. The complaint was 
obliged to comply with the condition (live in permanent accommodation) but was unable to do so to the 
respondent's satisfaction. I find that this satisfies the requirements of Section 3(1)(c) and establishes a prima 
facie case of indirect discrimination.” 
314 Sjá m.a: Lilla Farkas. A Good way to Equality: Roma seeking judicial protection against discrimination in 
Europe. Bls. 21-29 og Claude Cahn. The Elephant in the Room: On Not Tackling Systematic Racial 
Discrimination at the European Court of Human Rights. Bls. 13-20. 
315 Sjá kafla 3.1. 
316 Titia Loenen. The headscarf debate: Approaching the intersection of sex, religion and race under the 
European Convention on Human Rights and EC equality law. Bls. 321-322. 
317 Christa Tobler. Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Bls. 29-31. 
318 Christa Tobler. Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Bls. 35. 
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hagnýtt atriði eins og hreinlæti mætti ætla að um ólögmæta óbeina mismunun væri að ræða í 

skilningi tilskipunar 2000/43/EB. 

Þar sem dómaframkvæmd á grundvelli tilskipunar 2000/43/EB fyrir EB-dómstólnum er 

ekki til staðar er afar erfitt að átta sig á því hvers konar óbeina kynþáttamismunun má réttlæta 

hlutlægt séð. Við umfjöllunina verður einnig að hafa í huga að í þessum málaflokki er 

talsverð skörun við bann við mismunun á grundvelli þjóðernis og trúarbragða, en þar gilda 

ákveðin sérsjónarmið319 sem eiga ekki við um kynþátt eða þjóðlegan uppruna. Vert er þó að 

hafa í huga, líkt og fram hefur komið,320 að þau lögmætu markmið sem hafa verið talin upp í 

framangreindum köflum um hlutlæga réttlætingu í tengslum við óbeina kynjamismunun, eiga 

að sjálfsögðu við um alla óbeina mismunun sem er bönnuð skv. Evrópurétti. Í 4. gr. 

tilskipunar 2000/43/EB, er kveðið á um heimild til mismununar á grundvelli kynþáttar eða 

þjóðlegs uppruna ef slíkt er óumflýjanlegt. Erfitt er þó að sjá fyrir hvað er óumflýjanleg 

mismunun skv. 4. gr. tilskipunarinnar. Hvað kyn varðar er t.d. hægt að sjá fyrir sér þá 

réttlætingu á grundvelli siðgæðis, og hvað trúmál áhrærir gæti réttlætingin verið tengd 

störfum við trúarsöfnuði, en ekki verður séð hvernig eitthvað slíkt getur átt við um kynþátt 

eða þjóðlegan uppruna. 

 
 

4.3.3. Trú og trúarskoðanir 

Í riti sínu um jafnréttislög tiltekur Marianne Gijzen á fimm mismunandi vegu hvernig 

ágreiningur varðandi trúarmismunun getur birst fyrir dómstólum.321 Í fyrsta lagi getur verið 

ágreiningur um hvernig og hvað skuli túlka sem trú eða trúarskoðun. Í öðru lagi getur komið 

upp vandamál varðandi klæðnað, t.d. í opinberum byggingum eða á vinnustað, og er það 

sérstaklega raunhæft álitamál þegar um óbeina mismunun er að ræða, og hefur reynt talsvert á 

þetta hjá hinum ýmsu dómstólum, þó svo að þess konar mál hafi ekki komið fyrir EB-

dómstólinn. Má t.d. nefna mál sem hafa verið mikið í umræðunni eins og t.a.m. höfuðföt 

múslima.322 Í þriðja lagi getur skilyrði um vinnutíma komið mismunandi við trúarhópa. Það 

er einnig sérlega raunhæft í tengslum við óbeina mismunun þar sem hátíðisdagar og þ.h. 

                                                
319 Herþjónusta er t.d. undanskilin banni við mismunun á grundvelli þjóðernis og að einhverju leyti kyns. Nánar 
er fjallað um trúmál hér í næsta kafla og vísast þangað. 
320 Sjá kafla 4.3. 
321 Marianne Gijzen. Selected Issues in Equal Treatment Law. Bls. 82. 
322 Sjá t.d. Titia Loenen. The headscarf debate: Approaching the intersection of sex, religion and race under 
the European Convention on Human Rights and EC equality law. Bls. 311-328. – Einnig: Vickers, Lucy. 
Religion and Belief Discrimination in Employment – the EU Law. Bls. 48-52.  
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koma upp á mismunandi tímum. Í fjórða lagi geta verið tiltekin verk sem einhverjir 

trúarhópar vilja ekki framkvæma, s.s. fóstureyðing. Að endingu veltir Gijzen upp 

spurningunni um rétt vinnuveitenda til trúarskoðana sinna, væri það t.d. réttlætanlegt af 

rómaversk-kaþólskum vinnuveitanda að hafna starfsmanni á þeim grundvelli að hann sé 

samkynhneigður? Hér er því komið upp hið raunhæfa vandamál togstreita á milli jafnréttis og 

trúarbragða, og má t.d. taka sem dæmi að til eru trúarhópar sem trúa ekki á jafnrétti eftir kyni 

eða kynhneigð.323 Hvernig EB-dómstóllinn fæst við slíka togstreitu hefur ekki enn komið í 

ljós. 

Líkt og með aðra mismununargrundvelli sem kveðið er á um í tilskipun 2000/78/EB er 

dómaframkvæmd lítið þróuð, og hefur enn enginn dómur fallið fyrir EB-dómstólnum um 

óbeina mismunun á grundvelli trúar eða trúarskoðana. Einu álitamáli má velta sérstaklega 

fyrir sér í tengslum við óbeina mismunun og fullnægjandi aðstöðu eða viðeigandi tillit (e. 

reasonable accommodation), þ.e. því að iðka trú sína. Í tilskipun 2000/78/EB er ekki kveðið 

sérstaklega á um þann rétt, fyrir utan undanþáguákvæði fyrir Norður-Írland í 15. gr.     

Miðað við túlkun MDE á 14. gr. MSE í máli Thlimmenos gegn Grikklandi324 má velta 

fyrir sér hvort teygja megi hugtakið um óbeina mismunun á grundvelli trúar til þess að það 

nái yfir það að ólíkir einstaklingar fái sömu meðferð,325 sem í kjölfarið leiði til óhagræðis 

fyrir suma þeirra vegna trúarskoðana þeirra. Vísbending um að EB-dómstóllinn sé tilbúinn að 

túlka hugtakið um óbeina mismunun á svipaðan hátt og MDE gerir í Thlimmenos gegn 

Grikklandi kemur fram í dómi þeirra í máli Gerard Merida gegn Þýskalandi,326 en það mál 

varðaði reyndar mismunun á grundvelli þjóðernis. Í framangreindu máli Thlimmenos gegn 

Grikklandi voru málsatvik þau að maður sem var Vottur Jehóva var dæmdur í fangelsi fyrir 

að neita að klæðast herbúningi eftir að hann var kvaddur til herskyldu. Vegna þessa refsidóms 

fékk hann ekki aðgang að skóla til að læra endurskoðun, enda kváðu grísk lög á um að þeir 

sem afplánað höfðu refsidóm mættu ekki sinna starfi endurskoðanda. Herra Thlimmenos taldi 

að hann ætti hins vegar rétt á annarri meðferð en aðrir með refsidóm á bakinu þar sem hans 

lögbrot hafi verið framið vegna trúarskoðana hans. Í stuttu máli féllst MDE á kröfur 

sóknaraðila í málinu. Hvort ofangreind hugleiðing sé raunverulega vernduð af tilskipun 

                                                
323 Lucy Vickers. Religion and Belief Discrimination in Employment – the EU Law. Bls. 9. 
324 MDE, Thlimmenos gegn Grikklandi, 6. apríl 2000 (34369/97). 
325 Sjá ummæli dómsins í málsgrein 44: „The right not to be discriminated against in the enjoyment of the 
rights guaranteed under the Convention is also violated when States without an objective and reasonable 
justification fail to treat differently persons whose situations are significantly different.” 
326 EBD, mál C-400/02, ECR 2004, bls. I-8471 – Sjá málsgrein 22 í dómnum: „The principle of non-
discrimination requires not only that comparable situations must not be treated differently but also that different 
situations must not be treated in the same way.” 
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2000/78/EB fæst ekki vitað fyrr en slíkt mál kemur fyrir EB-dómstólinn. Óneitanlega veikir 

það þó málstaðinn að ekki er kveðið á um skyldu fyrir vinnuveitendur til að koma upp 

fullnægjandi aðstöðu og sýna viðeigandi tillit fyrir fólk til að iðka trú sína, í ljósi þess 

aðvinnuveitendur bera slíka skyldu þegar kemur að fötluðum, sbr. 5. gr. tilskipunarinnar. 

Dómur EB-dómstólsins í máli Vivien Prais gegn Ráðinu (e. the Council of the European 

Communities)327 má segja að fjalli um óbeina mismunun á grundvelli trúarbragða eða 

trúarskoðana. Nákvæmlega hvert fordæmisgildi dómsins er mun þó vera erfitt að átta sig á 

þar sem um er að ræða starfsmannamál innan bandalagsins, sem féll langt fyrir gildistöku 

tilskipunar 2000/78/EB. Málsatvik voru þannig að frú Prais sem er gyðingur hafði sótt um 

starf hjá Ráðinu og hluti af ráðningarferlinu fyrir umsækjendur var að þreyta skriflegt próf. 

Dagsetning prófsins hitti hins vegar á hátíðisdag gyðinga og hafnaði Ráðið þeirri bón frú 

Prais að prófið yrði fært. Taldi hún því að þetta mismunaði sér, en reglur bandalagsins um 

ráðningar á þessum tíma kváðu á um að velja ætti starfsfólk án tillits til kyns, kynþáttar eða 

trúar. Þó að hvergi sé í dómnum minnst á hugtakið um óbeina mismunun er þetta í raun óbein 

mismunun, þar sem hlutlægt skilyrði um ráðningu gildir jafnt um alla og var ekki ætlað að 

mismuna neinum, þó svo að í ljós hafi komið að skilyrðið kæmi þyngra við gyðinga þar sem 

dagsetningin hitti á hátíðisdag þess trúarhóps. Niðurstaða dómsins var sú að kröfum 

sóknaraðila var hafnað þar sem hún tilkynnti ekki um óhagræði dagsetningarinnar fyrr en 

eftir að hún var ákveðin.328 Aðferðafræði dómsins í þessu máli er í raun allt önnur en í síðari 

málum, hagnýtar forsendur ráða hér miklu og hin hlutlæga réttlæting í málinu er byggð á þess 

konar forsendum. Er því vart annað hægt en að draga fordæmisgildi hans í efa, en málsatvikin 

gefa gott dæmi um hvernig óbein mismunun á grundvelli trúar getur átt sér stað.  

 
 

4.3.3.1. Hlutlægar réttlætingarástæður varðandi óbeina mismunun á grundvelli trúar eða 
trúarskoðana: Hvað með grunngildin? 
 
Í 2. mgr. 4. gr. tilskipunar 2000/78/EB, er mælt fyrir um undantekningar frá meginreglunni 

                                                
327 EBD, mál C-130/75, ECR 1976, bls. 01589. 
328 Sbr. málsgrein 19 í dómnum: „In so far as the defendant, if informed of the difficulty in good time, would 
have been obliged to take reasonable steps to avoid fixing for a test a date which would make it impossible for a 
person of a particular religious persuasion to undergo the test, it can be said that the defendant in the present 
case was not informed of the unsuitability of certain days until the date for the test had been fixed, and the 
defendant was in its discretion entitled to refuse to fix a different date when the other candidates had already 
been convoked.” 
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um bann við mismunun í tengslum við trú og trúarskoðanir.329 Sú undantekning er nokkuð 

víðari en sú almenna sem er mælt fyrir um í 1. mgr. 4. gr, sem gildir líka um aðra grundvelli 

sem tilskipunin verndar. Er t.d. talið réttlætanlegt að trúfélög megi mismuna við 

mannaráðningar á þeim grundvelli að þau verði að viðhalda grunngildum (e. ethos) 

trúfélagsins. Þetta er þó ekki alveg opin heimild fyrir trúfélög og trúarhópa, og gæta verður 

meðalhófs. Væri t.d. varla réttlætanlegt ef krafa væri gerð um það að hreingerningarfólk væri 

sömu trúar og trúfélagið sem það vinnur hjá.330  

Öllu vandasamari er hins vegar hin almenna hlutlæga réttlæting sem á í raun við um 

hefðbundna óbeina mismunun. Mörg fyrirtæki og skólar eru t.d. með skilyrði um ákveðinn 

klæðnað, s.s. bann við höfuðfötum, og hafa sprottið upp ýmiss konar mál þar að lútandi, bæði 

dómsmál og pólitísk mál.331 Markmiðið með þess konar reglum er væntanlega ekki að 

mismuna trúarhópum óbeint, heldur einhvers konar viðskiptasjónarmið í tengslum við ímynd 

eða ásjónu skólans eða fyrirtækisins. Eftir atvikum geta líka sjónarmið tengd allsherjarreglu 

verið réttlætanleg. Mun það koma í hlut EB-dómstólsins að finna einhverja línu sem dregur 

mörkin, en eins og komið hefur fram er ekki fyrir að finna neina dómaframkvæmd sem gefið 

getur vísbendingar. Má þó sækja einhverjar vísbendingar um hvað sé hlutlægt réttlætanlegt í 

dóma aðildarríkja sem fengið hafa þess konar mál til sín eftir gildistöku tilskipunar 

2000/78/EB. Eitt slíkt er merkilegt mál nokkurra sóknaraðila gegn Provincial Administration 

of Limburg,332 sem kom fyrir áfrýjunardómstólinn í Antwerp í Belgíu (Hof van Bewep, 

Antwerpen), en málið féll á grundvelli belgískra laga sem innleiddu m.a. tilskipun 

2000/78/EB. Atvik máls voru þau að skóli einn í Belgíu setti nemendum sínum reglur sem 
                                                
329 Er málsgreinin svohljóðandi: „Member States may maintain national legislation in force at the date of 
adoption of this Directive or provide for future legislation incorporating national practices existing at the date 
of adoption of this Directive pursuant to which, in the case of occupational activities within churches and other 
public or private organisations the ethos of which is based on religion or belief, a difference of treatment based 
on a person's religion or belief shall not constitute discrimination where, by reason of the nature of these 
activities or of the context in which they are carried out, a person's religion or belief constitute a genuine, 
legitimate and justified occupational requirement, having regard to the organisation's ethos. This difference of 
treatment shall be implemented taking account of Member States' constitutional provisions and principles, as 
well as the general principles of Community law, and should not justify discrimination on another ground. 
Provided that its provisions are otherwise complied with, this Directive shall thus not prejudice the right of 
churches and other public or private organisations, the ethos of which is based on religion or belief, acting in 
conformity with national constitutions and laws, to require individuals working for them to act in good faith and 
with loyalty to the organisation's ethos.” 
330 Lucy Vickers. Religion and Belief Discrimination in Employment – the EU Law. Bls. 56-57. 
331 Vísast hér í þrjár góðar ritgerðir sem birtust í ritinu European Union Non-Discrimination Law – 
Comparative perspectives on multidimensional equality law. Þær eru: Titia Loenen. The headscarf debate: 
Approaching the intersection of sex, religion, and race under the European Convention on Human Rights and 
EC equality law. Bls. 313-328; Lynn Rosberry. Religion, ethnicity and gender in the Danish headscarf debate. 
Bls. 329-352; Ute Sacksofsky. Religion and equality in Germany: The Headscarf debate from a constitutional 
perspective. Bls. 353-370. 
332 Mál nr. AR/2004/2811 frá 14. Júní 2005. 
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kváðu m.a. annars á um að bannað væri að vera með höfuðföt innan veggja skólans. 

Reglurnar höfðu verið settar í kjölfar þess að talsverður ófriður myndaðist á milli íhaldssamra 

múslima annars vegar og frjálslyndra hins vegar, varðandi klæðnað og ásjónu. Eins höfðu 

nokkrar stúlkur kvartað yfir því að það bitnaði á einkunnum þeirra væru þær með höfuðföt í 

kennslustundum. Dómurinn staðfesti að aðgerðin fæli í sér óbeina mismunun gagnvart 

stúlkum af múslimatrú, en hins vegar væri aðgerðin hlutlægt réttlætanleg. Sagði dómurinn 

m.a: 

 
…the head scarf ban […] is aimed at ensuring peaceful CoExistence of different cultures and 
beliefs in the school; any excess is the expression of provocation, rejection of others, and 
denial of the educational project aimed at preparing pupils for an active social life  
[…]  
…the neutrality of the education provided by the Provincial Commercial College must be 
regarded as respect for the variety of attitudes to life, but is not a green light for any behavior 
that may disrupt the educational activities or enroach on the dignity or the freedom of other 
members of the college community; neutrality within the meaning of “secular attitudes” 
requires an effort both by the religions and as such from every individual […] the limited ban 
on headscarves introduced by the respondent is therefore justified both objectively and 
reasonably and shows no token of any arbitrariness.333 

 

Málinu var ekki vísað til forúrskurðar hjá EB-dómstólnum og því erfitt að draga almennar 

ályktanir. Velta má hins vegar vöngum yfir því hvort belgíski dómurinn hefði mátt rýna nánar 

í þriðja þátt hins svokallaða Bilka-prófs fyrir hlutlæga réttingu334 (e. ‘the Bilka test for 

objective justification’, en það er skilyrðið um meðalhóf.  

 
 

4.3.4. Fötlun: Skylda til fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tillits 

Hið sama gildir um fötlun og aðra mismununargrundvelli sem tilskipun 2000/78/EB verndar, 

þ.e. mörgum spurningum er enn ósvarað þar sem dómaframkvæmd er lítið þróuð vegna ungs 

aldurs tilskipunarinnar. Helst eru tvö atriði sem einkanna fötlun sem mismununargrundvöll. 

Annars vegar hvernig túlka skuli hugtakið fötlun í skilningi tilskipunarinnar og hins vegar 

skyldan til að koma upp fullnægjandi aðstöðu og sýna viðeigandi tillit (e. reasonable 

accommodation), sbr. 5. gr.,335 en hið síðarnefnda tengist sérstaklega óbeinni mismunun. 

                                                
333 Þýðing dómsins fengin hjá: Mark Bell; Dagmar Schiek og Lisa Waddington. Cases, Materials and Text on 
National, Supranational and International Non-Discrimination Law. Bls. 460-461 
334 Sjá umfjöllun í kafla 4.3.1.1.1. 
335 Greinin er svohljóðandi: „In order to guarantee compliance with the principle of equal treatment in relation 
to persons with disabilities, reasonable accommodation shall be provided. This means that employers shall take 
appropriate measures, where needed in a particular case, to enable a person with a disability to have access to, 
participate in, or advance in employment, or to undergo training, unless such measures would impose a 
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Í dómi EB-dómstólsins í máli Sonia Chacón Navas gegn Eurest Colectividades SA,336 

reyndi á hvað félli undir hugtakið fötlun í skilningi 1. gr. tilskipunar 2000/78/EB. Þó svo að 

málið hafi varðað meinta beina mismunun vinnuveitanda gagnvart starfsmanni sínum varðar 

dómurinn óbeina mismunun að því leyti að fötlunarhugatakið hefur lítið verið skýrt. 

Sóknaraðili taldi uppsögn vinnuveitanda á grundvelli sífelldra veikinda fela í sér brot á 

tilskipun 2000/78/EB. EB-dómstóllinn taldi hins vegar veikindi ekki falla undir tilskipunina 

og sagði: 

 
Directive 2000/78 aims to combat certain types of discrimination as regards employment and 
occupation. In that context, the concept of ‘disability’ must be understood as referring to a 
limitation which results in particular from physical, mental or psychological impairments and 
which hinders the participation of the person concerned in professional life. 
However, by using the concept of ‘disability’ in Article 1 of that directive, the legislature 
deliberately chose a term which differs from ‘sickness’. The two concepts cannot therefore 
simply be treated as being the same.337  

 
Brot á áðurnefndri skyldu í 5. gr. tilskipunarinnar til að koma upp fullnægjandi aðstöðu og 

sýna viðeigandi tillit, má segja að geti flokkast sem tegund af óbeinni mismununn. Skiptir þá 

mestu hvernig á málið er litið. Hægt að er segja að skilyrðið í 5. gr. sé markmið um almennt 

jafnrétti, sem sé túlkað þannig að í því felist skyldan til að meðhöndla ósambærileg tilvik á 

ólíkan hátt.338 Þó að augljóslega séu náin tengsl á milli hugtakanna tveggja virðast flestir 

fræðimenn telja að aðgreina verði hugtökin í tilskipun 2000/78/EB, og að skortur á 

fullnægjandi aðstöðu sé í raun sérstök tegund mismununar sem hafi sín eigin einkenni.339 Í 

ljósi framangreinds um fullnægjandi aðstöðu er sérlega áhugavert að skoða tillögu 

Framkvæmdastjórnarinnar frá 2. júlí 2008 um nýja tilskipun í anda tilskipunar 2000/78/EB.340 

Tillagan kveður á um að höfnun á fullnægjandi aðstöðu fyrir fatlaða skuli teljast sem 

mismunun.341 

 
 

                                                                                                                                                  
disproportionate burden on the employer. This burden shall not be disproportionate when it is sufficiently 
remedied by measures existing within the framework of the disability policy of the Member State concerned.” 
336 EBD, mál 13/05, ECR 2006, bls. I-06467. 
337 Sjá málsgreinar 43 og 44 í dómnum. 
338 Marianne Gijzen. Selected Issues in Equal Treatment Law. Bls. 396-397. 
339 Sjá t.d: Christa Tobler. Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Bls. 52-53;  Marianne 
Gijzen. Selected Issues in Equal Treatment Law. Bls. 397-398. 
340 Proposal for a Council Directive on implementing the principle of equal treatment between persons 
irrespective of religion or belief, disability, age or sexual orientiation.  
341 Sjá 5. mgr. 2. gr. tillögunarinnar: „Denial of reasonable accommodation in a particular case as provided for 
by Article 4 (1)(b) of the present Directive as regards persons with disabilities shall be deemed to be 
discrimination within the meaning of paragraph 1.” 
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4.3.4.1. Hlutlæg réttlæting varðandi óbeina mismun í garð fatlaðra: Aftur um fullnægjandi 
aðstöðu og viðeigandi tillit 
 
Vegna óhjákvæmilegra tengsla á milli fötlunar annars vegar og fullnægjandi aðstöðu og 

viðeigandi tillits hins vegar, gilda sérstök sjónarmið um óbeina mismunun á grundvelli 

fötlunar og hlutlæga réttlætingu. Í undirlið (ii), b-liðar, 2. tölul. 2. gr. tilskipunar 2000/78/EB, 

er sérákvæði um fötlun og óbeina mismunun.342 Samkvæmt þessari reglu telst það ekki óbein 

mismunun gagnvart þeim sem eru heilbrigðir að þeir sem fatlaðir eru njóti fullnægjandi 

aðstöðu og fái meira tillit en ófatlaðir, sbr. 5. gr. Hvað varðar hlutlæga réttlætingu þegar 

fötluðum er í raun og veru óbeint mismunað má aftur túlka þessa reglu í hina áttina og fá til 

þess orð Tobler að láni: 

 
…in the case of indirect discrimination on grounds of handicap, there should be justification 
only if reasonable accomodation is not possible. Or to put it differently still: as long as 
reasonable accomodation is possible, there can be no justification for indirect discrimination 
in the case of disablity. 

 
Skilyrðið um meðalhóf á að sjálfsögðu við um fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tillit og 

því verða ekki lagðar of þungar byrðar á aðila. Hvað aftur telst of þung byrði verður ekki 

ráðið öðruvísi en með frekari dómaframkvæmd. Tilvitnaðu ákvæði tilskipunarinnar er því 

ekki einungis ætlað að vinna gegn óbeinni mismunun í garð fatlaðra, heldur einnig að gefa 

vinnuveitanda ákveðið svigrúm.343 

Eins og hefur verið tæpt á verður vart fjallað um óbeina mismunun á grundvelli fötlunar 

án þess að fjalla um fullnægjandi aðstöðu eða tillit til fatlaðra, sama hvers eðlis sú fötlun er. 

Enda verður vart séð hvernig hægt sé að mismuna fötluðum á annan hátt en með skorti á 

aðstöðu eða tilliti. Fræðilega séð getur þó óbein mismunun á grundvelli fötlunar átt sér stað 

þar sem fullnægjandi aðstaða eða viðeigandi tillit er ekki lausnin. Ef svo er myndu hin 

hefðbundnu sjónarmið um lögmætt markmið að sjálfsögðu eiga við,344 ásamt þeim 

meginreglum sem fjallað hefur verið um hér í tengslum við aðra mismununargrundvelli.  

 
 

                                                
342 Er hann svohljóðandi: „as regards persons with a particular disability, the employer or any person or 
organisation to whom this Directive applies, is obliged, under national legislation, to take appropriate 
measures in line with the principles contained in Article 5 in order to eliminate disadvantages entailed by such 
provision, criterion or practice.” 
343 Christa Tobler. Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Bls. 53 
344 Gerard Quinn. Disability Discrimination in the EU. Bls. 261. 
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4.3.5. Aldur: Erfiður samanburður 

Samkvæmt títtnefndri tilskipun 2000/78/EB er aldur grundvöllur sem bannað er að mismuna 

fólki eftir. Meenan telur eina af hættunum við að flokka aldur sem mismununargrundvöll 

vera þá að það greiði fyrir notkun staðalímynda og flokki einstaklinga ekki eftir hinum 

raunverulega aldri, heldur hinum áætlaða líffræðilega aldri þeirra. Ekki að Meenan sé 

andsnúin banninu, heldur vekur hún einungis athygli á þessari hættu345 sem er raunveruleg 

enda leggst aldur afar mismunandi á einstaklinga. Í tilskipuninni er aldur ekki, frekar en aðrir 

mismununagrundvellir, skilgreindur og má því ætla að verndin nái til ungra jafnt sem 

aldinna.346 Út frá þessu verður að ganga þar til dómaframkvæmd skýrir málið betur, þó svo 

að í aðfararorðum tilskipunarinnar sé tilvísun á tveimur stöðum til eldra fólks, nánar tiltekið í 

tölul. 6347 og 8.348 Dómaframkvæmd í málaflokknum hefur hingað til aðeins lotið að eldra 

fólki sem hefur talið sér mismunað með beinum hætti. Þar á meðal er hið fræga mál Werner 

Mangold gegn Rudiger Helm,349 þar sem EB-dómstóllinn sagði að löggjöf heimalands sem 

fól í sér aldursmismunun, færi gegn meginreglu Evrópuréttar um jafnrétti, þó svo að enn væri 

aðlögunartími fyrir tilskipun 2000/78/EB.350 

Hvers konar tilvik geta falið í sér óbeina mismunun á grundvelli aldurs? Í skýrslu útgefinni 

af Framkvæmdastjórninni um aldursmismunun nefnir O’Cinneide hugsanleg dæmi.351 Hægt 

er að hugsa sér tvö dæmi sem falla hvort í sína áttina. Eðli málsins samkvæmt verður að ætla  

líklegra að eldra fólk búi yfir meiri reynslu af vinnumarkaði en hið yngra, en að sama skapi 

má ætla að yngri starfsmenn hafi meiri þekkingu á nýrri tækni, s.s. betri tölvukunnáttu. Svona 

skilyrði, væru þau ekki hlutlægt réttlætanleg vegna tengsla við starf, gætu verið gott dæmi um 

óbeina mismunun á grundvelli aldurs.  

Að sama skapi má hugsa sér að dæmi sem vel eigi við um óbeina kynjamismunun eigi líka 

við um aldraða, þ.e. þar sem starfsfólk í hlutastarfi fær lakari kjör eða verri meðferð. Eldra 

fólk verður oft heilsu sinnar vegna að minnka við sig vinnu,352 og ef samanburður leiðir í ljós 

                                                
345 Helen Meenan. Age Discrimination: Cindarella & the Golden Bough. Bls. 281. 
346 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 35-36. 
347 „The Community Charter of the Fundamental Social Rights of Workers recognises the importance of 
combating every form of discrimination, including the need to take appropriate action for the social and 
economic integration of elderly and disabled people.” 
348 „They also emphasise the need to pay particular attention to supporting older workers, in order to increase 
their participation in the labour force.” 
349 EBD, mál C-144/04, ECR 2005, bls. 9981. 
350 Varðandi bein réttaráhrif tilskipana, vísast til: Paul Craig og Gráinne De Burca. EU Law – 4th edition. Bls. 
279-282. 
351 Colm O’Cinneide. Age Discrimination and European Law. Bls. 25-26. 
352 Helen Meenan. Age Discrimination: Cindarella & the Golden Bough. Bls. 281. 
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að hlutastarfsmenn séu hlutfallslega eldri eða yngri en starfsfólk í fullu starfi gæti málið fallið 

á því.353 Það sama gæti átt við um ungt fólk sem vinnur oft hin ýmsu hlutastörf samhliða 

námi. Einnig gæti það sama átt við um ungt barnafólk þar sem líklegra er að ungt fólk, fremur 

en hið eldra, geti aðeins unnið hlutastarf samhliða umönnun barna. Mjög raunhæft vandamál 

við að sýna fram á óbeina aldursmismunun er hins vegar að fullnægja skilyrðinu um 

samanburð (e. Comparability), með því að skilgreina sérstaklega hvaða aldurshópa skuli bera 

saman og hvernig þeir skuli myndaðir.354 

Hér ofar í kaflanum um óbeina mismunun á grundvelli fötlunar355 var lítillega fjallað um 

tengslin við skylduna til fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tillits. Sömu sjónarmið gætu 

virkað sérstaklega vel til að koma til móts við aldrað fólk,356 en þó ber að hafa í huga að 

hugtökin um fötlun og öldrun skarast. Segja má að einstaklingur sem hefur orðið skerta 

vinnugetu vegna aldurs sé fatlaður þar sem ástæðurnar eru líkamlegar, en reyndar verður að 

bíða frekari dómaframkvæmdar til að sjá hvar mörkin eru. Hvort skortur á fullnægjandi 

aðstöðu eða viðeigandi tilliti til starfsfólks vegna aldurs geti talist óbein mismunun í skilningi 

tilskipunar 2000/78/EB verður að koma í ljós, en aftur má ætla að yngri starfsmenn teldu sér  

mismunað ef gengið yrði of langt í þeim efnum.357 

 
 

4.3.5.1. Hlutlæg réttlæting varðandi óbeina aldursmismunun: Auðveld réttlæting? 

Ólíkt öllum öðrum mismununargrundvöllum sem kveðið er á um í 13. gr. EB-sáttmálans, má 

réttlæta bæði beina og óbeina aldursmismunun, en í 6. gr. tilskipunar 2000/78/EB358 er að 

                                                
353 Sjónarmið sem fram koma í köflum 4.3.1.1. og 4.3.1.2. og undirköflum geta þá hugsanlega gefið fordæmi. 
354 Colm O’Cinneide. Age Discrimination and European Law. Bls. 26. 
355 Sjá kafla 4.3.4. og 4.3.4.1. 
356 Meenan, Helen. Age Discrimination: Cindarella & the Golden Bough. Bls. 283. 
357 Meenan, Helen. Equality Law in an Enlarged European Union – Conclusion. Bls. 349. 
358 1. Notwithstanding Article 2(2), Member States may provide that differences of treatment on grounds of age 
shall not constitute discrimination, if, within the context of national law, they are objectively and reasonably 
justified by a legitimate aim, including legitimate employment policy, labour market and vocational training 
objectives, and if the means of achieving that aim are appropriate and necessary. 
Such differences of treatment may include, among others: 
(a) the setting of special conditions on access to employment and vocational training, employment and 
occupation, including dismissal and remuneration conditions, for young people, older workers and persons with 
caring responsibilities in order to promote their vocational integration or ensure their protection; 
(b) the fixing of minimum conditions of age, professional experience or seniority in service for access to 
employment or to certain advantages linked to employment; 
(c) the fixing of a maximum age for recruitment which is based on the training requirements of the post in 
question or the need for a reasonable period of employment before retirement. 
2. Notwithstanding Article 2(2), Member States may provide that the fixing for occupational social security 
schemes of ages for admission or entitlement to retirement or invalidity benefits, including the fixing under 
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finna nokkuð vítt réttlætingarákvæði fyrir aldursmismunun. 1. mgr. 6. gr. tilskipunar 

2000/78/EB telur í þremur stafliðum atvik sem réttlæta mismunun eftir aldri. Í fyrsta lagi 

einhvers konar heimild til jákvæðrar skyldu til aðstoðar við sérstaka aldurshópa með 

sérstakar skyldur. Í öðru lagi er kveðið á um að í viss störfum sé í lagi að líta til reynslu og 

aldurs ef starfið krefst þess. Að lokum er svo sagt að réttlætanlegt geti verið fyrir 

vinnuveitendur að hafa hámarksaldur ef starf krefst þjálfunar í einhvern tíma og eðli þess sé 

þannig að langtímaráðning sé æskileg. Ákvæðið skapar sér þá sérstöðu að í raun er hægt að 

beita því við bæði beina og óbeina mismunun, og verður að taka undir með Ellis sem segir að 

þetta opna undanþáguákvæði dragi verulega úr umfangi verndarinnar enda eigi ekki að vera 

hægt að réttlæta vísvitandi beina mismunun.359 Ellis er harðorð í garð ákvæðisins sem hún 

telur vera of opið og biðlar til EB-dómstólsins: 

 
The breadth of this provision is to be noted. It explicitly sacrifices the principle of non-
discrimination to commercial interests. An important discretion will therefore lie with the ECJ 
when it is called on to determine the meaning of ‘reasonably justified by a legitimate aim’. If 
the Court does not take a firm line on this, age discrimination will have been effectively 
legalized by this provision, a serious matter in the present demographic climate.360 

 
Auk þess er kemur fram í framangreindri 6. gr. tilskipunarinnar gilda auðvitað þau 

almennu sjónarmið sem fram hafa komið um hlutlæga réttlætingu óbeinnar mismununar. 

Verður hins vegar, í ljósi víðtækrar undanþágu í 6. gr., að ætla að ólíklegt sé að á þau reyni.  

 
 

4.3.6. Kynhneigð 

Ólíkt öðrum mismununargrundvöllum snýst kynhneigð alfarið um einkalíf og hvað gerist 

innan veggja heimila. Hún er í raun eitthvað sem þarf ekki að opinbera í tengslum við 

verndarsvið tilskipunar 2000/78/EB. Lítið hefur reynt á óbeina mismunun á grundvelli 

kynhneigðar fyrir dómstólum, enda er enn verið að mismuna samkynhneigðum með beinum 

hætti ýmist í löggjöf eða verki vítt og breitt um heiminn. Í raun hefur í flestum aðildarríkjum 

ekki einu sinni mál vegna mismununar á kynhneigð borist til dómstóla.361 Baráttan hefur því 

                                                                                                                                                  
those schemes of different ages for employees or groups or categories of employees, and the use, in the context 
of such schemes, of age criteria in actuarial calculations, does not constitute discrimination on the grounds of 
age, provided this does not result in discrimination on the grounds of sex.” 
359 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 295. 
360 Evelyn Ellis. EU Anti-Discrimination Law. Bls. 296. 
361 Fiona Palmer, Isabelle Chopin og Mark Bell. Developing Anti-Discrimination Law in Europe. Bls. 21. 
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fyrst og fremst beinst að því að ná fram formlegu jafnrétti enda verður efnislegu jafnrétti vart 

náð nema skrefin séu tekin í réttri röð.362 

Verndin samkvæmt tilskipun 2000/78/EB nær ekki aðeins yfir samkynhneigð, heldur líka 

gagnkynhneigð, þó svo að ákvæðið sé væntanlega fyrst og fremst sett til verndar hinu 

fyrrnefnda. Hversu vítt verndin nær er hins vegar ekki ljóst án frekari dómaframkvæmdar, en 

æskilegt væri að verndin væri skilgreint vítt og næði yfir allt frá tilhneigingu og til 

kynferðislegrar hegðunar sem tengist kynhneigð. Í tilkynningu um skýringu við tilskipunina 

segir reyndar Framkvæmdastjórnin363 að verndin nái ekki yfir kynferðislega hegðun, og um 

galla þess segir Gijzen:364 

 
Clearly, such an interpretation undermines the protective potential of the legal prohibition of 
sexual orientation discrimination, for it renders the right to equality of sexual preference 
extremely shallow. On the one hand, a person is permitted to have homosexual or bisexual 
feelings and thoughts but, on the other, he or she is prevented from acting in conformity 
therewith. 

 
Fróðlegt verður að sjá hvernig EB-dómstóllinn mun taka á þessu í ljósi þess að MDE hefur 

staðfest, m.a. í máli Salgueiro da Silva Mouta gegn Portugal,365 að rétturinn til að haga sér í 

samræmi við kynhneigð sína sé verndaður af 14. gr. MSE.366 En málið varðaði vægast sagt 

ómálefnalegar forsendur dómstóls heimalands fyrir niðurstöðu í forsjármáli. Hins vegar ber 

að hafa í huga að gildissvið tilskipunar 2000/78/EB nær ekki yfir fjölskyldulög, þ.e. 

aðildarríki verða t.d. ekki skikkuð til að heimila hjónabönd samkynhneigðra eða heimila 

ættleiðingar samkynhneigðra á grundvelli hennar. 

Líkt og komið er að hér ofar er ennþá það margt í ólagi varðandi réttindi samkynhneigðra 

að líklega munu flest málin snúast um beina mismunun eða áreitni (e. harassment). Þó má 

óbein mismunun ekki gleymast. Vel raunhæft er t.d. að vinnuveitandi setji skilyrði um 

hentuga hjúskaparstöðu umsækjanda eða eitthvað slíkt sem tengist ytri ímynd fyrirtækisins, 

t.d. í tengslum við samskipti og slíkt. Eins væri t.d. hugsanlegt að skilyrði fyrir húsvörslu 

                                                
362 Robert Wintemute. Sexual Orientation and Human Rights. Bls. 10-11. 
363 COM(1999) 565 (25 November 1999), OJ (2000) C 177/E/42. 
364 Marianne Gijzen. Selected Issues in Equal Treatment Law. Bls. 356. 
365 MDE, Salgueiro da Silva Mouta gegn Portugal, 21. desember 1999 (33290/96). 
366 Sbr. málsgreinar 35 og 36 í dómnum: „That conclusion is supported by the fact that the Court of Appeal, 
when ruling on the applicant’s right to contact, warned him not to adopt conduct which might make the child 
realise that her father was living with another man “in conditions resembling those of man and wife” (ibid.). 

The Court is therefore forced to find, in the light of the foregoing, that the Court of Appeal made a 
distinction based on considerations regarding the applicant’s sexual orientation, a distinction which is not 
acceptable under the Convention.” 
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væri að hjón tækju hana að sér.367 Því má segja að skilyrði sem virðist hlutlægt, eins og að 

einstaklingur sé giftur, geti verið óbeint mismunandi gagnvart samkynhneigðum 

einstaklingum, a.m.k. í ríkjum sem heimila ekki staðfesta samvist eða giftingu 

samkynhneigðra. 

Í máli Tadao Maruko gegn Versorgungsanstalt der deutschen Bühnen var nokkuð tvísýnt 

hvort málið varðaði beina eða óbeina mismunun á grundvelli kynhneigðar, en málsatvik hafa 

verið rakin.368 Til að sýna hvað þetta var í raun mikið markatilvik voru EB-dómstóllinn og 

Colomer aðallögsögumaður ekki sammála, en Colomer taldi að um óbeina mismunun væri að 

ræða og sagði:369 

 
The main proceedings concern the inequality between married couples and people who form 
partnerships governed by different legal arrangements. […] 
It is therefore necessary to establish whether those two types of union warrant equal treatment, 
for which purpose the national court must determine whether the legal situation of spouses is 
akin to that of persons in a registered civil partnership. In the event that it is not, the criteria 
for comparison would not be valid. 
[…] a partnership registered pursuant to the LPartG consists in a system of rights and 
obligations similar to that of marriage.  
On that premiss, refusal to grant a pension on the grounds that a couple has not married, 
where two persons of the same sex are unable to marry and have entered into a union which 
produces similar effects, constitutes indirect discrimination based on sexual orientation, 
contrary to Article 2 of Directive 2000/78. 

 
Röksemd Colomer er sannfærandi, en fallist er þó á sterkari niðurstöðu EB-dómstólsins og þá 

efnislegu nálgun sem hann notaðist við, samkynhneigðum til hagsbóta.370 

 
 

4.3.6.1. Hlutlæg réttlæting varðandi óbeina mismunun á grundvelli kynhneigðar: Skörun við 
trúarbrögð 
 
Í fljótu bragði er erfitt að sjá fyrir sér að mismunun á grundvelli kynhneiðgðar verði réttlætt. 

Er þá átt við í skilningi 1. mgr. 5. gr. Einna helst gæti það átt við um trúarbrögð, enda getur 

líkt og fram hefur komið,371 verið skörun þar á milli, þar sem trúarbrögð líta mismunandi 

                                                
367 Barry Fitzpatrick. ‘Mainstreaming’ of Sexual Orientation. Bls. 333. 
368 Sjá kafla 3.2.1. hér ofar sem fjallar um mörkin milli beinnar og óbeinnar mismununar. 
369 Álit Ruiz-Jarabo Colomer aðallögsögumanns frá 6. september 2007 í máli C-267/06, ECR 2008, bls. I-1757. 
370 Sjá tilvitnun í neðanmálsgrein 48 í kafla 3.2.1. 
371 Sjá umfjöllun í köflum 4.3.3. og 4.3.3.1. 
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augum á samkynhneigð, og felst það í réttindum tilskipunar 2000/78/EB að tekið sé tillit til 

þess.372  

Varðandi óbeina mismunun gilda vissulega þau almennu sjónarmið um lögmætt markmið 

og hlutlæga réttlætingu sem fram hafa komið hér í fyrri köflum. Engin sérsjónarmið gilda þó 

um kynhneigð og hefur því verið fleygt fram að erfitt yrði að réttlæta hlutlægt séð aðgerðir 

sem óbeint mismuna fólki eftir kynhneigð, þó svo að Bilka-prófinu yrði beitt.373  

 
 

4.4. Samantekt: Þörf á frekari framkvæmd á grundvelli 13. gr. 

Af þeim dómum sem hér hafa verið raktir er auðvelt að sjá hversu stórt hlutverk EB-

dómstóllinn hefur leikið í þróun verndarinnar gegn óbeinni mismunun, og hefur dómstóllinn 

leyft sér að vera nokkuð framsækinn. Hefur hér að framan verið veitt ýtarleg innsýn sem 

sýnir hvernig framkvæmdin hefur þróast og við hverju megi hugsanlega búast í framtíðinni. 

Þó svo að aðferðarfræðin sé í grunninn sú sama hvað varðar alla mismununargrundvellina, 

sker hver þeirra sig alltaf að einhverju leyti úr. Framkvæmdin varðandi óbeina mismunun 

einskorðast nær eingöngu við kynjamismunun, enda má segja að tilskipanirnar sem sækja 

stoð sína í 13. gr. séu nýskriðnar úr hreiðrinu. Dómaþróunin tók eðlilega tíma og mun taka 

enn lengri tíma, og verður að ætla að með hliðsjón af ungum aldri Evrópuréttarins og 

síbreytilegu eðli hans verði hann seint fullmótaður.  

Augljóslega eru mesta kjötið á beinunum þegar kemur að óbeinni kynjamismunun og 

dómarnir þar veita sterka vísbendingu um hvernig mál varðandi aðra grundvelli sem eru 

verndaðir skv. 13. gr. EB-sáttmálans muni fara. Enda má líta svo á að með tilkomu 

greinarinnar hafi ESB ætlað sér að byggja á tilkominni reynslu sem snýr að kynjajafnrétti, til 

að koma á fót almennri reglu um jafnrétti.374 Frekari dómaframkvæmdar, varðandi óbeina 

mismunun í tengslum við nýju verndarsviðin í 13. gr., er klárlega þörf til að skýra stöðuna, en 

líkt og hefur komið fram er engin ástæða til að ætla annað en að EB-dómstóllinn fylgi fyrri 

línum.   

Hugsanlegt er að greina megi lítinn áherslumun hvað kynjajafnrétti snertir þegar kemur að 

félagslegu öryggi. Fleygt var fram í kaflanum að EB-dómstóllinn hafi sýnt sýnilega frekari 

tilslakanir til aðildarríkja í tengslum við félagslegt öryggi en vegna jafnra launa eða jafnrar 

meðferðar.  

                                                
372 Lucy Vickers. Religion and Belief Discrimination in Employment – the EU Law. Bls. 56-57. 
373 Barry Fitzpatrick. ‘Mainstreaming’ of Sexual Orientation. Bls. 334. 
374 Robin Allen QC. Article 13 EC, Evolution and current Contexts. Bls. 71. 
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Tengsl sumra mismununargrundvalla við skylduna um fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi 

tillit eru mis mikil, enda myndi sambærileg nálgun á mismunandi tilvik falla undir hugtakið 

um óbeina mismunun í víðri merkingu þess. Hér í kaflanum var greint frá nýlegri tillögu 

Framkvæmdastjórnarinnar sem tengir skylduna í tilskipun 2000/78/EB til að koma upp 

fullnægjandi aðstöðu og sýna viðeigandi tillit enn frekar við bann gegn mismunun. Hvort það 

myndi hafa í för með sér einhverjar efnisbreytingar verður tíminn að leiða í ljós. 

Rauður þráður í dómum um óbeina mismunun er að dómstólum heimalanda er falið að 

leggja mat á hlutlægar réttlætingarástæður, þó svo að EB-dómstóllinn hafi leyft sér að veita 

nokkra leiðsögn í þeim efnum. Í ljósi þess er ekki hægt að ganga út frá því að framkvæmdin í 

öllum aðildarríkjum verði fullkomlega sambærileg.  

Hvort og þá hvernig framsækni EB-dómstólsins, þegar kemur að óbeinni mismunun, hafi 

innblásið íslenskan rétt, að öðru leyti en sem örlítill andvari, er ætlunin að skoða í næsta 

kafla. Eins er hugsanlegt að óbein mismunun hafi ratað inn í íslenskan rétt með öðrum hætti, 

er því greining réttarstöðunnar á Íslandi nauðsynleg, ásamt skoðun á viðeigandi dóma- og 

úrskurðarframkvæmd. 
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5. Óbein mismunun í íslenskum rétti 

 
 

5.1. Innkoma hugtaksins í íslenskan rétt: Inn um bakdyrnar? 

Það er í raun ekki alveg hægt að fastsetja það nákvæmlega hvenær hugtakið um óbeina 

mismunun kom inn í íslenskan rétt. Ýmsir alþjóðasamningar varðandi ýmiss konar 

mannréttindi á vegum Sameinuðu þjóðanna hafa með árunum öðlast lagagildi á Íslandi og má 

með góðri trú ætla að a.m.k. einhverjir þeirra veiti vernd gegn óbeinni mismunun, líkt og 

hefur verið nefnt hér framar.375 Ekki verður hin íslenska réttarstaða borin saman við þá sem 

er í Evrópurétti nema hún sé kortlögð nákvæmlega. Eins er nauðsynlegt að skoða hvaða áhrif 

skuldbindingar Íslands skv. EES-samningnum hafa haft á tilvist hugtaksins um óbeina 

mismunun í íslenskum rétti. 

Hér áður, nánar tiltekið í kafla 3.1., hafa verið færð rök fyrir því að vernd gegn óbeinni 

mismunun sé að finna í reglum sem kveða á um „áhrif” aðgerða. Má því í raun segja að 

hugtakið um bann við óbeinni mismunun hafi komið inn í íslenskan rétt strax árið 1968, þ.e. 

árið sem Alþjóðasamningur um afnám alls kynþáttamisréttis öðlaðist lagagildi á Íslandi.376 

Það er þó auðvitað einungis á sviði kynþáttamismununar, og bann við óbeinni mismunun á 

öðrum grundvelli hefur svo komið síðar. Hvort löggjafinn eða aðrir sem að lagasetningunni 

komu voru meðvitaðir um að bann við óbeinni mismunun væri hluti af samningnum er svo 

önnur saga í ljósi þess að fyrrnefndur grundvallardómur í máli Griggs gegn Duke Power féll 

ekki fyrr en 3 árum síðar. 

Mannréttindasáttmáli Evrópu öðlaðist lagagildi á Íslandi með lögum nr. 62, frá 19. maí 

1994. Hér framar hefur verið fjallað lítillega um 14. gr. sáttmálans, sem hefur í fræðunum 

verið talin vernda gegn óbeinni mismunun, þó svo að dómaframkvæmdin mætti vera 

skýrari.377  

Hugtakið óbein mismunun kemur hins vegar ekki með beinum orðum inn í íslenskan rétt 

fyrr en með lögum nr. 96/2000 um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla, nánar tiltekið 

1. mgr. 22. gr.378 Þó ber að geta þess að EB-dómstóllinn hafði staðfest í dómaframkvæmd 

                                                
375 Sjá umfjöllun í kafla 3.1. Óbein mismunun í víðara samhengi, og sérstaklega umfjöllun um alþjóðasamning 
um afnám alls kynþáttamisréttis og samning um afnám allrar mismununar gagnvart konum. 
376 Lög nr. 14/1968, Alþjóðasamningur um afnám alls kynþáttamisréttis 
377 Sbr. umfjöllun í kafla 3.1. 
378 Ákvæðið hljóðaði svo: „Hvers kyns mismunun eftir kynferði, hvort heldur bein eða óbein, er óheimil.” 
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sinni, er EES-samningurinn tók gildi á Íslandi, að verndin í 141. gr. EB-sáttmálans næði yfir 

óbeina mismunun, en 69. gr. EES-samningsins er, líkt og fram hefur komið, samhljóða því 

ákvæði. Það sama gildir auðvitað um óbeina mismunun á grundvelli þjóðernis og mismunun 

á innri markaðnum, sem getið er um í 4. gr. EES-samningsins sem er samhljóða 12. gr. EB-

sáttmálans. Því er hægt að segja að verndin gegn óbeinni mismunun hafi styrkst mjög mikið á 

Íslandi þegar EES-samningurinn fékk lagagildi, þó svo að erfitt hafi verið fyrir almenning að 

átta sig á því fyrr en með gildistöku framangreindra laga nr. 96/2000. Hugtakið um óbeina 

mismunun var þó ekki skilgreint nema í greinargerð með frumvarpi, og sérlega eftirtektarvert 

er hið glæsilega dæmi um hlutlæga réttlætingu sem nefnt er neðst í tilvitnuninni:  

 
Í greininni er einnig lögð til sú breyting frá gildandi lögum að banni við óbeinni mismunun 
verði bætt inn í ákvæðið í samræmi við tilskipun Evrópusambandsins um sönnunarbyrði í 
málum er varða mismunun vegna kynferðis, nr. 97/80. Skv. 2. mgr. 2. gr. tilskipunarinnar er 
óbein mismunun talin vera fyrir hendi þegar hlutlaust skilyrði, viðmið eða ráðstöfun kemur 
hlutfallslega verr við annað kynið nema að slíkt sé viðeigandi, nauðsynlegt eða réttlætanlegt 
vegna hlutlægra þátta óháð kyni. Augljósustu dæmi undantekningarinnar í niðurlagi 
skilgreiningarinnar eru störf leikara og baðvarða.379 

 
 

5.2. Núverandi réttarstaða: Óljóst með annað en kyn 

Þegar kemur að því að skoða vernd íslensks réttarkerfis gagnvart óbeinni mismunun er ekki 

um jafn auðugan garð að gresja og rakið hefur verið hér í framangreindum köflum um 

réttarstöðuna í ESB. Hér framar380 hafa verið færð rök fyrir því að óbein mismunun sé 

vernduð af 14. gr. MSE en sáttmálinn fékk lagagildi á Íslandi með lögum nr. 62/1994. Einnig 

er vert að hafa í huga að ekki er útilokað að jafnræðisregla stjórnarskrárinnar, 65. gr., teygi 

verndarsvið sitt yfir óbeina mismunun, enda sækir hún m.a. fyrirmynd sína til 14. gr. MSE. 

Jafnframt hafa fræðimenn talið nokkuð ljóst að gildissvið ákvæðisins sé mjög vítt.381 Verður 

hins vegar að fara varlega í slíkar ályktanir á meðan frekari dómaframkvæmd liggur ekki 

fyrir.  

Allar réttarheimildir ESB varðandi innri markaðinn í víðum skilningi hans, hvort sem það 

er afleidd löggjöf eða fordæmi EB-dómstólsins, gilda einnig um EES-svæðið, sbr. 6. og 7. gr. 

EES samningsins. Þetta á bæði við um gerðir og fordæmi sem voru til staðar við undirritun 

samningsins, sem og það sem síðar hefur komið og verið talið samningnum viðkomandi af 

                                                                                                                                                  
 
379 Alþt. 1999-00, A-deild, bls. 2544 
380 Sjá kafla 3.1.  
381 Sjá m.a: Gunnar G. Schram. Stjórnskipunarréttur. Bls. 473-475. 
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sameiginlegu EES-nefndinni. Hafa verið teknar upp í samninginn þónokkrar tilskipanir 

varðandi jafnrétti líkt og nefnt hefur verið áður,382 og mæla þær allar fyrir um bann við 

óbeinni mismunun á grundvelli kyns. Líkt og rakið hefur verið hér framar hefur hugtakið 

þróast í gegnum árin, fyrst í dómaframkvæmd EB-dómstólsins og í kjölfarið með afleiddri 

löggjöf. Skilgreiningin í lögum nr. 10/2008 er efnislega samhljóða þeirri er gildir nú í 

Evrópurétti og kom fyrst fram í tilskipun 97/80/EB, og er hana að finna í 2. tölulið 2. gr. 

laganna.383  

 
Óbein mismunun: Þegar hlutlaust skilyrði, viðmið eða ráðstöfun kemur hlutfallslega verr við 
annað kynið nema slíkt sé viðeigandi, nauðsynlegt eða réttlætanlegt vegna hlutlægra þátta óháð 
kyni. 

 
Hvað varðar núgildandi skilgreiningu, varð engin breyting frá þeirri er var að finna í lögum 

96/2000. Reyndar er það svo að auðveldlega má skilja skilgreininguna hér að ofan eins og 

fyrirmyndin sé gamla skilgreiningin Evrópuréttar,384 þ.e. sem gerði kröfu um tölfræðilegar 

upplýsingar í stað þess að nægilegt sé að sýnt fram á að aðgerð sé líklegri til að koma niður á 

öðru kyninu. Orðalagið í tilvitnaðri skilgreiningu; að „viðmið eða ráðstöfun komi 

hlutfallslega verr við annað kynið,” má auðveldlega skilja svo að gerð sé krafa um 

tölfræðileg sönnunargögn líkt og var gert í Evrópurétti þar til tilskipun 76/207/EB var breytt 

með gildistöku tilskipunar 2002/73/EB. Vafinn er hins vegar tekinn af í greinargerð með 

frumvarpinu sem varð að lögum 10/2008, en viðurkennt er af íslenskum rétti að 

undirbúningsgögn hafi gildi við lögskýringu.385 Í greinargerðinni kemur fram að við 

samningu frumvarpsins hafi verið hugað að þeim skyldum sem íslensk stjórnvöld hafi 

undirgengist á grundvelli EES-samningsins, og eitt af markmiðum sé innleiðing tilskipunar 

nr. 76/207/EB, eins og henni var breytt með tilskipun nr. 2002/73/EB.386 Samkvæmt 

skilgreiningunni í þeirri tilskipun er nóg að leiða megi líkur að því að aðgerð komi verr niður 

á öðru kyninu.387 

                                                
382 Sjá viðauka nr. 1. 
383 Sbr: „Óbein mismunun: Þegar hlutlaust skilyrði, viðmið eða ráðstöfun kemur hlutfallslega verr við annað 
kynið nema slíkt sé viðeigandi, nauðsynlegt eða réttlætanlegt vegna hlutlægra þátta óháð kyni.” 
384 Sjá samanburð á skilgreiningunum í kafla 3.2. þar sem greint er á milli þeirra með vísan í annars vegar „a 
substantially higher proportion…”, og hins vegar „a particular disadvantage compared…” 
385 Róbert. R. Spanó. Túlkun lagaákvæða. Bls. 98. 
386 Alþt. 2007-08, A-deild, bls. 1004 
387 „indirect discrimination: where an apparently neutral provision, criterion or practice would put persons of 
one sex at a particular disadvantage compared with persons of the other sex, unless that provision, criterion or 
practice is objectively justified by a legitimate aim, and the means of achieving that aim are appropriate and 
necessary,” 
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Með vísan í framangreint, bókun 35 við EES-samninginn388 og 3. gr. laga nr. 2/1993 um 

Evrópska efnahagssvæðið389 verður ekki komist að annarri ályktun en að bann við óbeinni 

kynjamismunun sé jafn vel verndað af íslenskum rétti og Evrópurétti að undanskildu einu 

atriði þó. Hefur hér að framan verið sagt frá því að hin byltingarkennda 13. gr. EB-sáttmálans 

á sér ekki hliðstæðu í EES-samningnum.390 Tilskipun 2004/113/EB um jafnrétti kynjanna um 

aðgang að vörum og þjónustu, sem sækir stoð sína í nefnda 13. gr., hefur því ekki verið 

innleidd í EES-samninginn. Þó er ekki útilokað að ákvæði eins og jafnræðisregla 

stjórnarskrárinnar og/eða 14. gr. MSE veiti sömu vernd. Er þó farið mjög varlega í slíkar 

ályktanir með vísan í nokkuð íhaldsamt viðhorf MDE í garð óbeinnar mismununar.391  

Í flutningsræðu sinni með frumvarpi því er varð að fyrrnefndum lögum um jafna stöðu og 

jafna rétt karla og kvenna nr. 10/2008, mælti þáverandi félagsmálaráðherra, Jóhanna 

Sigurðardóttir svo: 
 
Jafnréttismál eru mannréttindamál en þeim er sýnd fullkomin óvirðing ef eftirfylgni með þeim 
er virt að vettugi eða sett margfalt neðar í forgangsröðina um virkt eftirlit en t.d. samkeppnis- 
eða fjármálalöggjöfin. Þessu er brýnt að breyta og ég tel að tími sé kominn til að jafnréttislögin 
fái þann sess í samfélaginu að menn virði ákvæði þeirra og líti á þau sem mjög jákvæðan þátt í 
samfélagsþróuninni, bæði fyrir fjölskyldu- og atvinnulíf. Það á að vera keppikefli að ákvæðum 
jafnréttislaga sé framfylgt.392 

 
Háleitum markmiðum stjórnmálamanna í tengslum við jafnrétti ber vissulega að fagna og 

framangreind orðræða á vonandi bæði við á orði og á borði. Verndarsvið laganna nær hins 

vegar bara yfir kynin, en ekki alla mismununargrundvelli eins og væri, að mati þess er þetta 

ritar, æskilegt. Líkt og áður hefur komið fram,393 á títtnefnd 13. gr. EB-sáttmálans sér ekki 

hliðstæðu í EES-samningnum en 13. gr. kom inn í samninginn í kjölfar Amsterdam-

sáttmálans frá 1997. Að sama skapi eru ekki lagabálkar í íslenskum rétti sem svipar til 

afleidds réttar ESB sem settur hefur verið með stoð í greininni.394 Þetta þarf hins vegar ekki 

að þýða að hóparnir sem njóta verndar skv. títtnefndri 13. gr. EB-sáttmálans hafi verið 

gleymdir af löggjafanum, enda er mælt fyrir um bann við mismunun af hinum ýmsu ástæðum 

á víð og dreif í íslenskum lögum. Hvað varðar hins vegar vernd gegn óbeinni mismunun er þó 
                                                
388 Er hún svohljóðandi: „Vegna tilvika þar sem getur komið til árekstra á milli EES-reglna sem komnar eru til 
framkvæmdar og annarra settra laga, skuldbinda EFTA-ríkin sig til að setja, ef þörf krefur, lagaákvæði þess 
efnis að EES-reglur gildi í þeim tilvikum.” 
389 Er hún svohljóðandi: „Skýra skal lög og reglur, að svo miklu leyti sem við á, til samræmis við EES-
samninginn og þær reglur sem á honum byggja.” 
390 Sjá kafla 2.5.2. 
391 Sjá kafla 3.1. 
392 Alþt. 2007-08, B-deild, bls. 929. 
393 Sjá kafla 2.5.2. 
394 Tilskipanir 2000/43/EB, 2000/78/EB og 2004/113/EB. 
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ítrekað að aðeins er mælt fyrir um vernd gegn henni með beinum orðum í fyrrnefndum lögum 

10/2008. Jafnræðisregla stjórnarskrárinnar og 14. gr. MSE virka fyrst og fremst sem 

öryggisnet og hlýtur að teljast æskilegt að sértækari lög um bann við óbeinni mismunun séu 

sett, enda komst, líkt og áður hefur komið fram, nefnd á vegum Alþingis að þeirri niðurstöðu 

að æskilegt væri að setja sams konar reglur í íslensk lög og finna má í tilskipunum 

2000/43/EB og 2000/78/EB.395  

Af þeim mismununargrundvöllum sem upp eru taldir í 13. gr. EB-sáttmálans eru í 

íslenskum rétti til heildarlög yfir tvö af þeim atriðum. Annars vegar títtnefnd lög nr. 10/2008 

um jafnrétti kynjanna og hins vegar lög nr. 59/1992 um málefni fatlaðra. Miðað við vítt 

gildissvið síðarnefndu laganna og háleit markmiðsákvæði í upphafi þeirra,396 er ekki hægt að 

draga aðra ályktun en að lögin verndi fatlaða gagnvart óbeinni mismunun, þar sem lögin sjálf 

og lögskýringargögnin einkennast af viðleitninni til að veita fötluðum efnislegt jafnrétti.397 

Þegar kemur að kynþætti, þjóðlegum uppruna, trú, aldri og kynhneigð eru ekki til heildstæðir 

lagabálkar og varðandi óbeina mismunun á þeim grundvelli verður í flestum tilfellum að 

treysta á títtnefnd ákvæði stjórnarskrárinnar og MSE. Þess ber þó að geta að getið er um 

framangreinda grundvelli í ýmsum lagabálkum og séð til þess að á mörgum sviðum njóti þeir 

jafns réttar á við aðra. Í almennum hegningarlögum er það gert refsivert skv. 180. gr.398 að 

mismuna fólki um aðgang að vöru og þjónustu á grundvelli kynþáttar, kynhneigðar eða trúar. 

Verður að ætla að sé áskilnaður hegningarlaga um ásetning uppfylltur, sbr. 18. gr., þá verndi 

framangreind 180. gr. laganna einstaklinga fyrir óbeinni mismunun að þessu leyti. 

Séu mismununargrundvellirnir skilgreint rúmt væri hægt að fella ansi marga lagabálka þar 

undir en í þessari umfjöllun er fyrst og fremst einblínt á það sem falla myndi undir gildissvið 

EB-sáttmálans og afleiddrar löggjafar hans.   

Hér að framan hefur núverandi réttarstöðu samkvæmt íslenskum rétti um bann við óbeinni 

mismunun verið gerð ýtarleg skil. Hvort þetta er virkt réttarúrræði er aftur á móti erfitt að 

                                                
395 Sjá kafla 2.5.2. 
396 Sjá 1. mgr. 1. gr. laganna: „Markmið þessara laga er að tryggja fötluðum jafnrétti og sambærileg lífskjör 
við aðra þjóðfélagsþegna og skapa þeim skilyrði til þess að lifa eðlilegu lífi.” 
397 Sjá m.a. skýringarorð við 1. gr. laganna í greinargerð með frumvarpi: „Segja má að æskilegt væri að ekki 
giltu sérstök lög um málefni fatlaðra heldur væru þeim tryggð nauðsynleg réttindi í almennum lögum. Almenn 
lög á sviði heilbrigðis-, mennta- og félagsmála eiga að tryggja að fatlaðir njóti sömu réttinda og aðrir 
landsmenn, enda þótt nokkuð skorti á við framkvæmd þeirra laga að því markmiði sé náð. Fatlaðir hafa sökum 
fötlunar sinnar þörf fyrir þjónustu og aðstoð á ýmsum sviðum umfram þau réttindi sem nú eru tryggð öllum 
landsmönnum í almennum lögum. Þetta á einkum við um félagslega þjónustu. Því er enn þörf fyrir sérstök lög 
sem hafa að markmiði að tryggja fötluðum jöfnuð og sömu lífsskilyrði og aðrir þjóðfélagsþegnar njóta.” – Alþt. 
1991-92, A-deild, bls. 2452.  
398 Sjá neðanmálsgrein nr. 119. (kafli 2) 
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fullyrða um án þess að rýna í hvernig hugtakið hefur birst fyrir dómstólum og viðeigandi 

úrskurðaraðilum.  

 
 

5.3. Dóma- og úrskurðarframkvæmd: Vandasöm leit 

Kærunefnd jafnréttismála var komið á fót með lögum nr. 28/1991 um jafna stöðu og jafnan 

rétt kvenna og karla. Álit kærunefndarinnar voru hins vegar fram að gildistöku jafnréttislaga 

nr. 10/2008 ekki bindandi gagnvart málsaðilum. Í greinargerð með frumvarpi segir að með 

því hafi ætlunin verið að veita niðurstöðum nefndarinnar meira vægi sem og að færa 

framkvæmdina nær því sem tíðkast hjá öðrum norrænum ríkjum.399 Þó fellur aðeins 

mismunun á grundvelli kyns undir starfssvið nefndarinnar og því verður ekki skorið úr um 

hvort mismunun á öðrum grundvelli hafi átt sér stað, nema fyrir dómstólum. Að sama skapi 

er hlutverk Jafnréttisstofu, sbr. 4. gr. laga 10/2008, og Jafnréttisráðs, sbr. 9. gr. laganna aðeins 

að huga að málefnum kynjanna. Til samanburðar hafa Svíar síðan 1980 haft í sínu kerfi 

Umboðsmann jafnréttismála (Jamstalldhetsombudsmannen),400 en hans starfssvið er breiðara 

og nær auk kyns til þjóðlegs uppruna, fötlunar og kynhneigðar, og í sumum málaflokkum til 

annarra ómaklegra ástæðna sem eru grundvöllur mismununar.401 

Álitsgerðir kærunefndar jafnréttismála hafa í gegnum tíðina verið ágætlega virkt 

réttarúrræði og hafa nefndinni að jafnaði borist nokkur mál á ári hverju. Hvort málunum 

fjölgi í kjölfar breytinganna sem gerðar voru með lögum nr. 10/2008 verður tíminn að leiða í 

ljós. Nær öll mál sem komið hafa fyrir nefndina hafa lotið að vinnumarkaðnum, þ.e. varðað 

ýmist stöðuveitingu eða launa- eða kjaramun. Sárafá mál hafa komið fyrir nefndina sem 

tengjast óbeinni mismunun og það er einna helst að greina megi einhverja örlitla tengingu við 

hugtakið. Eins er erfitt að greina það af lestri úrskurðanna hvort kærunefndin sé að beita 

alveg sömu aðferðarfræði og EB-dómstólinn, þó svo að úrskurðirnir falli báðir eftir gildistöku 

EES-samningsins. Hver svo sem ástæðan er fyrir því hve málin eru fá, hlýtur þetta í ljósi 

mikillar framkvæmdar fyrir EB-dómstólnum að vekja upp spurningar um hvort hugtakið sé 

nægilega vel þekkt á Íslandi. Einnig má þó nota jákvæða nálgun og hugsa sér að ástæðan sé 

einfaldlega gott ástand kynjajafnréttis á Íslandi. 

                                                
399 Alþt. 2007-08, A-deild, bls. 1006. 
400 Núgildandi sænskar reglur um hann eru Förordning með instruktion för jamstalldhetsombudsmannen nr. 
1438 frá 1991. 
401 Laura Carlson. Searching for Equality. Bls. 199-200. 
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Í áliti kærunefndarinnar frá 1998 í máli A o.fl. gegn Hampiðjunni402 voru málavextir þeir 

að Hampiðjan tók upp nýtt launakerfi í kaðladeildinni hjá sér, sem flokkaði störf í sérhæfð og 

almenn störf og greiddi starfsmönnum í þeim sérhæfðu hærri laun. Fram að því höfðu allir 

starfsmenn haft sömu launin. Þó svo að krafa sóknaraðila í málinu hafi lotið að því að 

viðurkennt væri að störfin væru jafnverðmæt má segja að hugtakið um óbeina mismunun sé 

undirliggjandi. Sérhæfðu störfin fólu í sér vinnu við stærri vélar og allir karlkyns starfsmenn 

fyrirtæksins ásamt einni konu sinntu þeim störfum, en restin af konunum en enginn 

karlmaður voru í almennu störfunum sem fólu í sér vinnu við minni vélar. Vinnuveitandinn 

rökstuddi þetta svo að einungis hlutlæg sjónarmið um hæfni hafi ráðið þessu og konur hafi átt 

jafn mikinn möguleika og karlar. Í málinu er ekkert fjallað berum orðum um óbeina 

mismunun, en í umsögn sinni um málið vekur það furðu hjá ASÍ að einungis karlar komist í 

hóp hinna hæfari. Niðurstaða nefndarinnar var að störfin væru ekki jafnverðmæt og því mætti 

réttlæta launamunin, þó átaldi hún Hampiðjuna fyrir ógagnsæja starfsmannastefnu. Ekki er 

tekið sérstaklega á því hvort upphaflega skiptingin í störfin hafi falið í sér óbeina mismunun. 

Í tveimur samhangandi málum er vörðuðu bifreiðastyrki til starfsmanna taldi nefndin að 

kynjamismunun væri til staðar.403 Atvik málanna voru þau að kvenkyns starfsmenn 

Landsbanka Íslands og Búnaðarbanka Íslands kvörtuðu til nefndarinnar þar sem þær töldu sig 

fá lægri bifreiðarstyrki en karlkyns samstarfsmenn þeirra, og studdu gögn málsins það. 

Varnaraðilar í málunum sögðu hins vegar að um þessar greiðslur giltu hlutlægar reglur sem 

tengdust ekki kyni. Nefndin taldi á hinn bóginn að þar sem varnaraðilar gátu ekki sýnt fram á 

með fullnægjandi hætti að önnur sjónarmið en kyn réðu muninum væri um brot að ræða.404 

Má hér segja að þetta mál falli á óbeinni mismunun, þó svo að það sé ekki sagt beinum 

orðum í álitinu. Hlutlægar reglur komu þyngra niður á kvenkyns starfsmönnum með 

óútskýrðum hætti og því telur nefndin að það brjóti gegn þágildandi jafnréttislögum.  

Dómaframkvæmd varðandi óbeina mismunun vegna persónulegra einkenna einstaklinga 

hefur heldur ekki verið mikil og gildir það sama um hana og úrskurðarframkvæmdina hér að 

ofan, þ.e. að ekki hefur borið á öðru en að hugtakið um óbeina mismunun hafi verið notað 

varlega. Segja má að tveir frægir hæstaréttardómar varði óbeina mismunun með einum eða 

                                                
402 Úrskurður kærunefndar jafnréttismála 19. júní 1998 (9/97) 
403 Úrskurður kærunefndar jafnréttismála 30. desember 1998 (3a/98). - Úrskurður kærunefndar jafnréttismála 
30. desember 1998 (3b/98).   
404 Sjá ummæli nefndarinnar í álitinu: „Mjög skýrar reglur séu um hvaða starfsmenn fái slíkar greiðslur og 
hversu háar þær séu. Í reglum um ákvörðun bifreiðastyrks, sem fylgdu bréfi bankans dags. 2. sept., kemur fram 
að í flestum flokkunum er bifreiðastyrkur talsvert breytilegur og fer það m.a. eftir stærð útibús, fjölda 
afgreiðslna og byggðarlagi. Bankinn hefur þó ekki lagt fram nein gögn né svarað því á annan hátt hverjar séu 
skýringar þess að karlar fái í flestum flokkum hærri greiðslur en konur í sömu flokkum.” 
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öðrum hætti, og er um þá fjallað hér að neðan. Þess ber að geta að ekki er verið að draga 

réttmæti niðurstöðu Hæstaréttar í efa, heldur aðeins verið að skoða málin út frá hlið óbeinnar 

mismununar. 

 
 

5.3.1. Hrd. 1999, bls. 390 (177/1998)  – Ragna Kristín Guðmundsdóttir gegn Háskóla 
Íslands 
 

5.3.1.1. Málsatvik og málsástæður: Skortur á fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tilliti? 

Stefnandi í málinu var blind stúlka sem innritaðist í í viðskipta- og hagfræðideild Háskóla 

Íslands haustið 1990. Stundaði hún nám við deildina með misjöfnum árangri þar til hún varð 

frá að hverfa um haustið 1994, en ástæðuna taldi hún vera ófullnægjandi aðstoð og aðstöðu 

við deildina, sem hún þurfti á að halda vegna fötlunar sinnar og taldi sig eiga rétt á. Til bóta 

fyrir misgjörðir í sinn garð fór stúlkan fram á skaðabætur og byggði þá kröfu á því að Háskóli 

Íslands og forsvarsmenn hans hafi ýmist með ótillitsömum athöfnum eða athafnaleysi m.a. 

brotið gegn rétti sínum skv. jafnræðisreglu stjórnarskrárinnar og 14. gr. MSE. Einnig bar hún 

við broti á þágildandi lögum nr. 41/1983 um málefni fatlaðra og lögum 59/1992 sem leystu 

þau af hólmi, en þar komi m.a. fram að markmið laganna sé að tryggja fötluðum jafnrétti og 

sambærileg lífskjör við aðra þjóðfélagsþegna og skapa þeim skilyrði til þess að lifa eðlilegu 

lífi.405  

Í raun má segja að málatilbúnaður stefnanda í málinu sé reistur á því að í títtnefndum 

jafnræðisreglum séu falin ákveðin efnisréttindi sem kveði á um jákvæða skyldu stjórnvalda, 

sem felist m.a. í skyldunni til að afgreiða ólík mál með ólíkum hætti. Stefndi vísaði þessari 

málsástæðu stefnanda á bug og taldi að jafnræðisreglurnar væru fyrst og fremst 

stefnuyfirlýsingar og almennar leiðbeinandi reglur um bann við mismunun, án þess að 

einhver ákveðin efnisréttindi séu í þeim falin. Að mati stefnda var fyllsta jafnræðis gætt og 

komið eins mikið til móts við stefnanda og hægt var án þess að faglegar kröfur námsins væru 

lækkaðar. 

Áður en lengra er haldið skal staldrað við og hugtökin um formlegt og efnislegt jafnrétti 

rifjuð upp.406 Nokkuð ljóst er að fatlaðir nemendur og þá sérstaklega blindir myndu eiga í 

verulegum erfiðleikum með að stunda nám án þess að njóta fullnægjandi aðstöðu eða 

viðeigandi tillits við nám sitt. Í hreinustu mynd formlegs jafnréttis væri ekki sú skylda lögð á 
                                                
405 Sjá 1. gr. laganna.  
406 Sjá kafla 2.2. hér framar. 
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t.d. skóla að sjá fötluðum nemendum sínum fyrir fullnægjandi aðstöðu eða viðeigandi tilliti. 

Efnislegt jafnrétti gerir hins vegar eftir atvikum kröfu um fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi 

tillit. Hér framar, nánar tiltekið í kafla 4.3.4., var fjallað um tengsl fullnægjandi aðstöðu við 

óbeina mismunun. Hefur m.a. verið haldið fram að vanræksla á skyldunni um fullnægjandi 

aðstöðu og viðeigandi tillit til þeirra er þess þurfa, feli í sér óbeina mismunun. Enda er þá um 

að ræða, að því er virðist, hlutlægt skilyrði eða aðstöðu sem virðist vera eins fyrir alla, en 

kemur þá í raun harðar niður á hópi einstaklinga sem hafa viss persónuleg einkenni sem gerir 

að verkum að þeir njóta ekki raunverulegs jafnréttis á við aðra. Í umræddu máli er óumdeilt 

að Háskóli Íslands kom að einhverju leyti upp fullnægjandi aðstöðu og sýndi stefnanda 

viðeigandi tillit, en hvort nóg var að gert svo krafan um efnislegt jafnrétti væri virt, kom í hlut 

dómstóla að meta. 

 
 

5.3.1.2. Niðurstaða: Ólögmæt meingerð 

Niðurstaða héraðsdóms var í örstuttu máli á þá leið að þó svo að Háskóli Íslands hafi ekki að 

öllu leyti verið viðbúinn því að taka við blindum nemanda, hafi hann gert nóg til að koma til 

móts við þarfir hennar, þannig að hún nyti efnislegs jafnréttis á við aðra nemendur. 

Hæstiréttur kemst hins vegar að annarri niðurstöðu sem hann byggir á 14. gr. MSE, sbr. 

lög nr. 62/1994 og 65. gr. stjórnarskrárinnar. Dómurinn kemur í raun hvorki beinum orðum 

að hugtökunum efnislegu jafnrétti né óbeinni mismunun. Niðurstaðan er reist á því að skortur 

á fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tilliti feli í sér brot gegn rétti fatlaðs nemanda til 

menntunar. Þó svo að óumdeilt sé að komið hafi verið til móts við nemandann taldi dómurinn 

að vanræksla Háskóla Íslands við að koma upp fullnægjandi aðstöðu og sýna viðeigandi tillit 

fæli í sér ólögmæta meingerð gegn nemandanum og frelsi hans til menntunar: 

 
…verður ekki hjá því komist að viðurkenna, þegar aðstæður þær er áfrýjanda voru búnar í 
viðskipta- og hagfræðideild eru metnar heildstætt, að ýmislegt hafi farið úrskeiðis og hafi 
skólinn og deildin brotið gegn rétti áfrýjanda sem fatlaðs nemanda við skólann. Er þá aðallega 
litið til þess að á vantaði að samþykkt væru almenn fyrirmæli sem fylgja ætti við nám hennar 
og próftöku sem fatlaðs nemanda, svo sem að framan er greint og hún átti rétt á að lögum, svo 
að hún gæti sem mest staðið jafnfætis ófötluðum nemendum.407 

 
 

                                                
407 Hrd. 1999, bls. 394-395. 
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5.3.1.3. Vangaveltur: Sambærileg meðferð ólíkra atvika felur í sér mismunun 

Hér að framan hefur því verið fleygt fram að óbein mismunun á grundvelli fötlunar geti vart 

átt sér stað með öðrum hætti en að skyldan um fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tillit sé 

vanvirt.408 Verður sú ályktun dregin með vísan í framangreinda umfjöllun, að niðurstöðu 

dómsins megi jafna við bann við óbeinni mismunun í garð fatlaðra. Hæstiréttur gerir þá kröfu 

til efnislegs jafnréttis innan skólans að fatlaðir nemendur sitji við nákvæmlega sama borð og 

ófatlaðir nemendur. Aðgerðir og aðgerðaleysi innan viðskipta- og hagfræðideildarinnar gerðu 

það að verkum að fatlaður nemandi stóð höllum fæti vegna fötlunar sinnar, og fellur það 

undir hugtakaskilgreiningu óbeinnar mismununar, a.m.k. í víðri merkingu hugtaksins. Má því 

að ætla að fatlaðir séu verndaðir gegn óbeinni mismunun, a.m.k. þegar kemur að réttinum til 

menntunar. 

Ekki er ætlunin að draga víðtækari ályktanir varðandi dóminn en þegar hefur verið gert. 

Vert er þó að leiða hugann að því að dómurinn er m.a. byggður á 65. gr. stjórnarskrárinnar og 

14. gr. MSE sem vernda fleiri mismununargrundvelli en fötlun. Í ljósi þess að dómurinn er 

byggður á mismunun sem leiðir af skorti á fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tilliti, má velta 

fyrir sér hvort sama niðurstaða myndi fást í sams konar máli sem væri byggt á skorti á 

fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tilliti til einstaklinga til að iðka trú sína. Verður það 

álitamál að bíða frekari dómaframkvæmdar, en vert er að ítreka að bæði MDE í máli 

Thlimmenos gegn Grikklandi og EB-dómstóllinn í máli Gerard Merida gegn Þýskalandi, 

hafa staðfest í dómaframkvæmd sinni að mismunun geti falist í því að ólík tilvik fái 

sambærilega meðferð.  

 
 

5.3.2. Hrd. 2000, bls. 4480 (125/2000) – Tryggingastofnun ríkisins gegn Öryrkjabandalagi 
Íslands 
 
Málsatvikum svipar mjög mikið til nefndra mála409 J. W. Teuling gegn Bestuur van de 

Bedrijfsvereniging voor de Chemische Industrie og Framkvæmdastjórnarinnar gegn Belgíu, 

sem komu fyrir EB-dómstólinn. Íslensku dómstólarnir nálgast málið hins vegar á talsvert 

ólíkan hátt sem er áhugavert í ljósi þess að tilskipun 79/7/EBE, sem kveður á um bann við 

óbeinni kynjamismunun varðandi félagslegt öryggi, átti að vera búið að innleiða í báðum 

ríkjunum. Hins vegar er nálgun hins íslenska dómstóls að sjálfsögðu lituð af meginreglunni 

                                                
408 Sjá kafla 4.3.4. og 4.3.4.1. 
409 Sjá umfjöllun í köflum 4.3.1.3. og 4.3.1.3.1. 
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um málsforræði aðila, þ.e. hvernig stefnandi byggði upp málið sitt. Verður aðferðarfræði 

dómstólanna borin saman hér í kjölfar þess að gerð hefur verið grein fyrir íslenska málinu. 

 

5.3.2.1. Málsatvik og málsástæður: Mismunun á grundvelli hjúskaparstöðu? 

A sem er kvenkyns öryrki og þiggur örorkulífeyri frá hinu opinbera, þarf að þola að bætur til 

hennar séu skertar vegna þess að maki hennar er með tekjur yfir ákveðnu lágmarki. Þetta 

hljómar í fljótu bragði eins og enn eitt málið þar sem óbein kynjamismunun varðandi 

félagslegt öryggi kemur til skoðunar líkt og þau sem rakin hafa verið hér framar, sbr. kafli 

4.3.1.3. Neðangreind umfjöllum gefur hins vegar innsýn inn í það hvernig íslenskir dómstólar 

taka á álitamálinu. Um er að ræða mál sem Öryrkjabandalag Íslands höfðaði með heimild í 3. 

mgr. 25. gr. laga nr. 91/1991 um meðferð einkamála410 fyrir hönd félagsmanna sinna á 

hendur Tryggingastofnun ríkisins. 

Ágreiningur málsaðila var tvíþættur: Annars vegar hvort reglugerð Tryggingastofnunar 

ríkisins, sem kvað á um skerðingu á tekjutryggingu örorkulífeyrisþega í hjúskap vegna tekna 

maka, hafi haft lagaheimild, og hins vegar, í kjölfar lögfestingar heimildarinnar, hvort 

skerðingin færi gegn 76. gr. stjórnarskrárinnar sbr. 65. gr. Neðangreind umfjöllun lýtur 

eingöngu að síðarnefnda álitamálinu. Byggði stefnandi þennan hluta kröfu sinnar á að 

skerðingarheimildin, sem kom inn í 5. mgr. 17. gr. laga nr. 117/1993 um almannatryggingar,  

með 1. gr. laga nr. 149/1998, gangi gegn 65. gr. stjskr. að því leyti að mönnum verði ekki 

mismunað vegna hjúskaparstöðu þeirra. Að sama skapi minnki fjölskyldutekjur við skerðingu 

tekjutryggingar og því verði útivinnandi maki að taka á sig meiri vinnu þar sem viðurkennt sé 

í löggjöf að öryrkjar þurfi frekar en aðrir umönnun heima fyrir.  

 

5.3.2.2. Niðurstaða: Of mikil skerðing 

Meirihluti fjölskipaðs Héraðsdóms Reykjavíkur félst á lagarök Tryggingastofnunar og 

sýknaði þá af umræddri kröfu Öryrkjabandalagsins. Rökin voru þau að þegar litið sé til 

lagareglna um gagnkvæma framfærsluskyldu hjóna í ljósi rúmrar heimildar til lagasetningar á 

sviðinu, verði skerðingin ekki talin fara gegn stjórnarskránni eða þjóðréttarlegum 

skuldbindingum Íslendinga. Niðurstaða minnihluta Héraðsdóms var hins vegar á aðra leið og 

gaf nokkurn vegin tóninn fyrir niðurstöðu Hæstaréttar, en um kröfuna sagði héraðsdómarinn: 
                                                
410 Tilvísuð grein er svohljóðandi: Félag eða samtök manna geta í eigin nafni rekið mál til viðurkenningar á 
tilteknum réttindum félagsmanna eða lausnar undan tilteknum skyldum þeirra, enda samrýmist það tilgangi 
félagsins eða samtakanna að gæta þeirra hagsmuna sem dómkrafan tekur til.” 
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Það að flytja lögbundinn rétt öryrkja skv. 76. gr. stjórnarskrár yfir á maka öryrkja og gera 
öryrkja algjörlega háða maka sínum fjárhagslega gengur gegn yfirlýsingum um réttindi 
fatlaðra og er brot á ákvæði stjórnarskrár um jafnrétti og stjórnarskrárverndaðan rétt til 
aðstoðar vegna örorku, enda telst það, að geta gengið í hjúskap að vissum skilyrðum 
fullnægðum, hluti almennra mannréttinda og eðlilegs lífs.411 

 
Báðir aðilar áfrýjuðu niðurstöðu héraðsdóms til Hæstaréttar sem snéri henni við, og fór 

meirihluti hans, líkt og áður segir, að fordæmi minnihlutans. Þrátt fyrir að meirihluti 

Hæstaréttar hafi slegið þann almenna fyrirvara að skerðing greiðslna vegna tekna maka geti 

átt við málefnaleg rök að styðjast sagði hann: 

 
Tekjur maka skipta ekki máli við greiðslu til dæmis slysatrygginga, sjúkratrygginga, 
atvinnuleysistrygginga og fæðingarstyrks. Verður að telja það aðalreglu íslensks réttar að 
réttur einstaklinga til greiðslna úr opinberum sjóðum skuli vera án tillits til tekna maka. Er það 
í samræmi við þá stefnumörkun sem liggur að baki íslenskri löggjöf um jafna stöðu og jafnan 
rétt kvenna og karla nr. 28/1991, sbr. og 2. mgr. 65. gr. stjórnarskrárinnar.412 

 
Hélt dómurinn áfram leið sinni að niðurstöðunni og sagði: 

 
Réttur sá sem almannatryggingalöggjöfin tryggir öryrkjum er almennur og tekur tillit til 
jafnræðissjónarmiða milli þeirra sem eins eru settir í þröngum skilningi. Hins vegar mælir 
ákvæðið fyrir um mismunandi skerðingu lífeyris vegna tekna eftir því um hvaða tekjur er að 
ræða. Að því er hjón og annað sambúðarfólk varðar er sá réttur, sem þeim er veittur, skertur 
vegna tekna annars einstaklings og getur tekjutrygging fallið alveg niður. Að því er 
sambúðarfólk varðar er þetta gert vegna tekna einstaklings sem ekki er framfærsluskyldur 
gagnvart öryrkjanum. Framfærsluskylda hjóna er hins vegar gagnkvæm samkvæmt 
hjúskaparlögum. Er ekki aðeins um skyldu að ræða heldur einnig rétt, sbr. 5. gr. 7. 
samningsviðauka við samning um verndun mannréttinda og mannfrelsis, sbr. lög nr. 62/1994 
um mannréttindasáttmála Evrópu. Verður tæpast annað sagt en að réttur öryrkja til framfærslu 
fjölskyldu sinnar verði smár hafi hann aðeins tekjur, sem nema grunnörorkulífeyri.413 

  
Rak dómurinn svo loks smiðshöggið og staðfesti að tekjutenging örörkulífeyris við tekjur 

maka, a.m.k. að því marki sem nefnd skerðingarheimild í lögum nr. 117/1993 um 

almannatryggingar kvað á um, væri ólögmæt: 

 
Þrátt fyrir svigrúm almenna löggjafans til mats á því, hvernig þessi lágmarksréttindi skuli 
ákvörðuð, geta dómstólar ekki vikið sér undan því að taka afstöðu til þess, hvort það mat 
samrýmist grundvallarreglum stjórnarskrárinnar. Þegar litið er til skipulags réttinda 
örorkulífeyrisþega samkvæmt almannatryggingalögum og þeirra afleiðinga, sem í raun geta af 
því leitt fyrir einstaklinga, verður þetta skipulag ekki talið tryggja þeim þau lágmarksréttindi, 
sem í framangreindu stjórnarskrárákvæði felast, á þann hátt að þeir fái notið þeirra 
mannréttinda, sem 65. gr. stjórnarskrárinnar mælir þeim, svo sem það ákvæði verður skilið að 
íslenskum rétti…414 

                                                
411 Sjá Hrd. 2000, bls. 4505. 
412 Sjá Hrd. 2000, bls. 4489-4490 
413 Sjá Hrd. 2000, bls. 4490. 
414 Sjá Hrd. 2000, bls. 4491. 
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5.3.2.3. Vangaveltur: Hvað með óbeina kynjamismunun? 

Niðurstaðan er í verulega einfölduðu máli byggð á því að tekjuskerðingin feli í sér beina 

mismunun gegn fötluðum og verður sú niðurstaða ekki dregin í efa. Vissulega var það svo að 

krafa sóknaraðila var ekki byggð á því að um væri að ræða óbeina kynjamismunun sem 

bönnuð væri skv. lögum nr. 2/1993 um EES-samninginn. Hefði sú krafa, að mati þess er þetta 

ritar, fyllilega geta gengið og niðurstaðan hefði ekki þurft að fela í sér jafn gagnrýniverða 

lögskýringu og dómur Hæstaréttar gerir.415  

Setjum málið upp í samhengi við nefnd mál J. W. Teuling gegn Bestuur van de 

Bedrijfsvereniging voor de Chemische Industrie og Framkvæmdastjórnarinnar gegn Belgíu. 

Öll málin snúast um að greiðslur frá hinu opinbera eru tekjutengdar, ýmist við tekjur maka 

eða þá eftir fjölda framfærenda. Miðað við ummæli EB-dómstólsins í fyrrnefnda málinu má 

ætla að hann myndi segja tekjutenginguna í íslenska málinu óbeina kynjamismunun, enda 

hlýtur að gilda einu hvort um hækkun eða lækkun er að ræða: 

 
…it should be pointed out that a system of benefits in which, as in this case, supplements are 
provided for which are not directly based on the sex of the beneficiaries but take account of 
their marital status or family situation and in respect of which it emerges that a considerably 
smaller proportion of women than of men are entitled to such supplements is contrary to article 
4*(1 ) of the directive if that system of benefits cannot be justified by reasons which exclude 
discrimination on grounds of sex.416 

 
Hér er gengið út frá því að á Íslandi sé, eins og í öðrum löndum EES, kynbundinn 

launamunur og jafnframt algengara að konur en karlar séu heimavinnandi. Í máli Teuling er 

þó vert að geta þess að EB-dómstóllinn hélt dyrunum að hlutlægri réttlætingu opnum fyrir 

dómstól heimalandsins, en erfitt er að meta hvernig hinn íslenski dómstóll myndi leysa úr 

því, enda engin dómaframkvæmd til staðar til að vísa veginn. 

Hefði vilji löggjafans í málinu náð fram að ganga hefði full skerðing leitt til þess að sumir 

einstaklingar hefðu haft sem nam á þeim tíma er dómurinn féll 17.715 krónum á mánuði í 

lífeyri. Nokkuð ljóst er að sóknaraðila í málinu fannst þessi upphæð svo lág að hún fæli í sér 

beina mismunun á grundvelli fötlunar. Þó svo að Hæstiréttur gefi ekki upp nákvæmlega hvar 

mörkin eru, þá telur hann nefnda upphæð vera fyrir neðan þau mörk sem 1. mgr. 76. gr. 

stjórnarskrárinnar setur. Má hugsa sér sams konar mál þar sem lífeyrir þess er hann þiggur 

væri yfir þessum óljósu mörkum sem 1. mgr. 76. gr. inniheldur, en samt sem áður væri 
                                                
415 Vísast hér m.a. til góðrar gagnrýni Róberts R. Spanós á dóminn: Róbert R. Spanó. Túlkun lagaákvæða. Bls. 
127-137. 
416 Sjá málsgrein 13 í dómnum. 
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greiðslan tekjutengd við tekjur maka. Bann við óbeinni kynjamismunun, sem er klárlega hluti 

af íslenskum rétti, gæti þá reynst mjög raunhæft réttarúrræði. 

 
 

5.4. Samantekt: Lítið þekkt hugtak eða góð staða jafnréttismála? 

Óbein kynjamismunun án hlutlægrar réttlætingar er óumdeilanlega bönnuð skv. lögum nr. 

10/2008 og lögum 2/1993 um EES. Miðað við skuldbindingar Íslands skv. EES-samningnum 

er réttarstaðan nokkuð mótuð enda ber að fylgja dómafordæmum EB-dómstólsins. Miðað við 

ofangreinda dóma og háleitar markmiðslýsingar í lögum nr. 59/1992 um málefni fatlaðra eru 

fatlaðir nokkuð vel verndaðir gegn óbeinni mismunun. Hvað varðar aðra 

mismununargrundvelli er réttarstaðan nokkuð óljós varðandi óbeina mismunun og verður 

ekki séð að réttarverndin verði sótt annað en í 65. gr. stjskr. og 14. gr. MSE, sem hefur 

lagagildi á Íslandi, sbr. lög 62/1994. Enda hefur hér að framan417 verið greint frá því að MDE 

hafi staðfest í dómaframkvæmd sinni að 14. gr. MSE geti veitt vernd til einstaklinga gagnvart 

óbeinni mismunun. Framkvæmdin er hins vegar lítil og MDE hefur verið afar varkár í 

dómum sínum. 

Hér í kaflanum hefur verið beitt nokkuð framúrstefnulegum aðferðum við að heimfæra 

hugtakið um óbeina mismunun inn í íslenska réttarframkvæmd, enda virðist lítil notkun 

hugtaksins benda til veikrar stöðu þess í íslenskum rétti. Í engum framangreindra dóma eða 

úrskurða hefur verið minnst berum orðum á hugtakið um óbeina mismunun. Hins vegar má 

segja að það hafi verið undirliggjandi í framangreindri framkvæmd þar sem að allir dómarnir 

eiga það sammerkt að farið hefur verið út fyrir takmörk formlegs jafnréttis og yfir í hið 

efnislega, þ.e. skoðað hefur verið hver hin raunverulegu áhrif aðgerðanna, sem leitt hafa til 

meintrar mismununar, hafa verið.  

Lítil raunveruleg beiting hugtaksins um óbeina mismunun getur ekki bent til annars en að 

hugtakið sé annað hvort lítið þekkt eða staða jafnréttismála á Íslandi sé afar góð. 

Samanburðurinn á Evrópurétti og íslenskum rétti verður svo reifaður hér í næsta kafla, 

sem er niðurstöðukafli, ásamt því að dregnar verða frekari ályktanir. 

 

 

 

  

                                                
417 Sjá kafla 3.1. 
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6. Lokaorð 
 
 

6.1. Samantekt á helstu niðurstöðum 

Nú líður senn að lokum þessarar ritsmíðar og því ekki seinna vænna að fara að draga saman 

helstu niðurstöður sem fleygt hefur verið fram hér í köflunum að framan. Í kjölfar þess eru 

svo heildstæðar ályktanir dregnar varðandi niðurstöðurnar og vangaveltum höfundar leyft enn 

frekar að njóta sín. 

Í 2. kafla var ýtarlega grein gerð fyrir því sviði sem ritsmíðin snertir. Þó að gera megi 

greinarmun á hugtökunum jafnrétti annars vegar og banni við mismunun hins vegar þá þykir 

rétt í þessari ritsmíð að fjalla um eina meginreglu, þ.e. meginregluna um jafnan rétt og bann 

við mismunun. Varðar hún velflest réttarsvið, en hér var efnið afmarkað við persónuleg 

einkenni einstaklinga, en þó færð rök fyrir því að ómálefnaleg mismunun á einstaklingum 

hafi áhrif á markaði þar sem það hlýtur að vera í þágu markaðarins að verðleikar einstaklinga 

fái að njóta sín. Hugtökin um efnislegt og formlegt jafnrétti eru aðgreind og færð rök fyrir því 

hvernig viðurkenning á því að óbein mismunun sé bönnuð, sé í raun viðurkenning á því að 

viðleitni til formlegs jafnréttis sé ekki nægileg til að ná fram raunverulegu jafnrétti. 

Með árunum hefur meginreglan um jafnan rétt og bann við mismunun í Evrópurétti styrkst 

svo um munar og hefur þróast frá því að tengjast fyrst og fremst innri markaðnum og til 

ýmissa persónulegra einkenna. Skipta má því forsendum fyrir banni við mismunun í tvennt. 

Annars vegar er um að ræða bann sem er tengt innri markaðnum og fjórfrelsinu, og byggir á 

12. gr. EB-sáttmála og öðrum tengdum greinum, sama hvort um er að ræða vörur, þjónustu 

eða sambandsborgararétt. Hins vegar er um að ræða bann á grundvelli persónulegra einkenna 

einstaklinga, sem sækir stoð sína í 13. og 141. gr. EB-sáttmálans.  

Skýrt er frá því hvernig Amsterdam-sáttmálinn og í kjölfarið tilkoma 13. gr. EB-

sáttmálans, hefur haft áhrif. Eins má ætla að bann við kynjamismunun hafi aukið 

stjórnskipulegt gildi þar sem um það er mælt í bæði 13. gr. og 141. gr. Munurinn á 

ákvæðunum er reyndar sá að 13. gr. bannar mismunun en 141. gr. leggur skyldur á 

aðildarríkin til stuðla að auknu jafnrétti. Hvort þarna er þó einhver raunverulegur munur er 

ekki víst, þar sem afleidd löggjöf, sem sækir stoð í 13. gr., kveður á um heimild til jákvæðra 

aðgerða, líkt og þær tilskipanir sem byggja á 141. gr. Greint er frá grunntilskipununum 

fjórum, sem kveða á um jafnan rétt og bann við mismunun, og þeirri byltingu sem varð á 
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réttarverndinni með tilkomu tilskipananna sem sækja stoð sína í 13. gr. Gildissvið þeirra er 

mismunandi og er tilskipun 2000/43/EC klárlega með víðasta gildissviðið, og einna helst að 

hægt sé að réttlæta mismunun á grundvelli tilskipunar 2000/78/EC, enda gera ýmis störf þess 

konar kröfur til starfsmanna sinna, s.s. kirkjur og leikhús, af augljósum ástæðum. 

Ákvæði samhljóða 13. gr. er ekki í EES-samningnum, ólíkt 141. gr. hans sem á sér 

hliðstæðu í 69. gr. EES samningsins. Því gilda aðeins reglur Evrópuréttar varðandi 

kynjajafnrétti í íslenskum rétti, og með vísan í skylduna um einsleitni, 6. gr. EES samningsins 

og bókun 35 er ljóst að dómaframkvæmd EB-dómstólsins varðandi kynjajafnrétti hefur 

túlkunaráhrif á íslenskan rétt, og þá sérstaklega í þessu samhengi lög nr. 10/2008 um jafnan 

rétt og jafna stöðu kvenna og karla. 

Í 3. kafla var fjallað um uppruna hugtaksins um óbeina mismunun, þróun þess og þau ytri 

áhrif sem hafa snert hugtakið eins og það er nú viðurkennt í Evrópurétti. Grundvöllinn er 

talið að megi sækja í dóm Hæstaréttar Bandaríkjanna í máli Griggs gegn Duke Power. Í 

kjölfarið varð ákveðin vitundarvakning, og þó svo að hugtakið sé ekki skilgreint með beinum 

orðum í flestum alþjóðlegum sáttmálum voru færð rök fyrir því í kaflanum að af 

skilgreiningum á mismunun sem leggja áherslu á „áhrif” mismununar leiði að óbein 

mismunun falli þar undir. Talsverðu púðri er svo eytt í að gagnrýna MDE og 

dómaframkvæmd hans þegar kemur að óbeinni mismunun. Hann er mjög varkár í nálgun 

sinni á viðfangsefnið og í framkvæmd hefur bæði verið frekar þung sönnunarbyrði á 

sóknaraðila málsins og eins virðist hafa verið auðvelt að réttlæta óbeina mismunun hafi verið 

sýnt fram á hana. 

Þróunin í Evrópuréttinum varðandi óbeina mismunun er rakin í skrefum. 

Dómaframkvæmdin þróaðist fyrst í málum er vörðuðu óbeina mismunun á grundvelli 

þjóðernis. Sú framkvæmd hafði svo veruleg áhrif á mál sem vörðuðu óbeina kynjamismunun. 

Í kjölfarið tóku aðrar stofnanir bandalagsins við sér og lögfestu þær helstu skilgreiningar og 

meginreglur sem EB-dómstóllinn hefur mótað. 

Greint er frá nauðsyn þess að ekki sé alltaf nóg að meta mismunun með formlegum hætti 

til að skera úr um hvort hún sé bein eða óbein þegar um markatilvik er að ræða. Formleg 

nálgun getur leitt til þess að mismunun, sem er í raun og veru bein, er metin sem óbein og 

þ.a.l. er hlutlæg réttlæting talsvert auðveldari. Komist er að þeirri niðurstöðu að EB-

dómstóllinn hafi farið frá formlegu og að efnslegu mati á því um hvers lags mismunun er að 

ræða. 

Að endingu er í kaflanum svo skýrt frá tengslum jákvæðra aðgerða annars vegar og 

mismununar vegna tengsla hins vegar, við óbeina mismunun. Hugtökin öll eru reist á 
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hugmyndafræðinni um efnislegt jafnrétti og samtvinnast fyrst og fremst undirliggjandi 

skilyrðinu um að meðalhófs sé gætt þegar til aðgerða er gripið. 

Í 4. kafla var dómaframkvæmd EB-dómstólsins viðfangsefnið og voru málin flokkuð eftir 

því á hvaða grundvelli þau voru reist. Framkvæmd sem tengist óbeinni kynjamismunun hefur 

leitt hópinn og er langsamlega mest þróuð, enda hefur hún verið bönnuð talsvert lengur en 

óbein mismunun á öðrum grundvelli. Í umfjölluninni um óbeina kynjamismunun er 

framkvæmdinni skipt í þrennt, enda geta ólík sjónarmið gilt eftir því hvort um er að ræða 

réttinn til jafnra launa, jafnrar meðferðar eða jafnan rétt til félagslegs öryggis. 

Sýnt er fram á hversu meðvitaður EB-dómstóllinn hefur verið um nauðsyn þess að verja 

hlutastarfsmenn, enda má segja að algengasta form óbeinnar kynjamismununar birtist í því að 

hlutastarfsmenn fái lakari kjör eða verri meðferð en þeir sem eru í fullu starfi. Eins hefur það 

komið til álita þegar kemur að jafnrétti kynjanna til félagslegs öryggis, en mál þar hafa líka 

verið byggð á því að tekjutenging bóta við laun maka feli í sér óbeina kynjamismunun. Hefur 

EB-dómstóllinn staðfest að tekjutenging lífeyrisbóta geti falið í sér óbeina kynjamismunun. 

Dómstóllinn hefur kannski ekki verið alveg nægilega skýr í framkvæmd sinni í málum er 

varða launamun, en þó ber að hafa í huga að í raun eru málin jafn misjöfn og þau eru mörg. Í 

kaflanum er sagt frá því hvernig EB-dómstóllinn færðist í varkárari átt í málum sem reynt var 

að réttlæta á þeim grundvelli að starfsfólk í fullu starfi væri hæfara og reynslumeira. Var það 

staðfest sem réttlætingarástæða launamunar að fólk ætti að njóta ávaxta af reynslu sinni og 

hæfni, matið verði hins vegar að vera málefnalegt. Ef sýnt yrði fram á að fullyrðingar um 

meiri hæfni eða reynslu væru ekki reistar á nægilega sterkum grunni yrði launamunur talinn 

fela í sér óbeina kynjamismunun. Ástæðan fyrir því að mál er varða réttinn til jafnra launa eru 

oftast sótt af starfsmönnum í hlutastarfi sem hafa lægri laun en sambærileg stétt í fullu starfi, 

liggur líklega í því að matið um verðmæti starfanna er auðveldara en þegar mismunandi 

starfsstéttir eru bornar saman. 

Dómarnir eru misnákvæmir þegar að því kemur hvað geti falið í sér hlutlæga réttlætingu á 

óbeinni kynjamismunun, og EB-dómstóllinn hefur verið gjarn á að fela dómstólum 

heimalandanna að meta það, haldi þeir sig innan hins svokallaða Bilka-prófs um hlutlæga 

réttlætingu. Í kaflanum er þó greint frá nokkrum nákvæmari leiðbeiningum sem EB-

dómstóllinn hefur gefið um það hvenær óbein kynjamismunun sé hlutlægt réttlætanleg. Má 

t.d. nefna þrjú misalmenn atriði, þ.e. að jafnvægi verði að ríkja á milli framlaga og útdeilingu 

úr sameiginlegum sjóðum; að læknar fái sem besta þjálfun; og viðleitni vinnuveitanda til að 

finna hæft starfsfólk í stétt sem inniheldur karlmenn að meirihluta, m.a. með því að hækka 

launakjör. 
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Hvað varðar aðra mismununargrundvelli en kyn, má sjá af umfjölluninni í kaflanum að 

framkvæmd þar er styttra á veg komin, og talsvert reynir á frjósemi höfundar við að setja upp 

tilbúnar aðstæður til að skýra út réttarstöðuna. Vegna skorts á dómaframkvæmd er í raun 

mjög erfitt að draga víðtækar ályktanir. Ekkert bendir þó til annars en að flestar þær 

meginreglur, sem skapast hafa með dómaframkvæmd í tengslum við óbeina kynjamismunun 

eigi einnig við um aðra mismununargrundvelli. 

Greint er frá eftir því sem við á, hvernig mismununargrundvellirnir skarast. Sem dæmi 

getur verið óljóst hvort reisa eigi mál á því hvort mismununargrundvöllurinn er kynþáttur, 

þjóðlegur uppruni eða þjóðerni, eða jafnvel trú eða trúarskoðanir. Getur þetta skipt máli þar 

sem að gildissvið verndarinnar er misjafnt eftir því hver mismununargrundvöllurinn er. Að 

sama skapi getur verið skörun vegna þess að með tilliti til eins hóps er ef til vill verið að 

mismuna öðrum. Tekin eru hagnýt dæmi um þetta, eins og það að trúfélög verði að fá að 

velja fólk til að starfa hjá sér sem er af sömu trú, og að sama skapi er t.d. samkynhneigð talin 

óeðlileg og taka getur þurft tillit til þess. Allt þetta lýtur samt sem áður almenna skilyrðinu 

um að meðalhóf sé virt. 

Færð eru rök fyrir því að skortur á skyldunni um fullnægjandi aðstöðu og viðeigandi tillit 

geti falið í sér óbeina mismunun. Á þetta sérstaklega við um fötlun, en í tilskipun 2000/78/EB 

er sú skylda lögð á atvinnuveitendur að sýna fötluðum starfsmönnum tillit. Þessi skylda getur 

í raun einnig átt við um flesta aðra mismununargrundvelli og þá sérstaklega trú, þó svo að 

skilyrðin séu þrengri, enda er ekki kveðið á um skylduna beinum orðum í tilskipunum líkt og 

með fatlaða. 

Þrátt fyrir skort á dómaframkvæmd má fullyrða að miserfitt sé að réttlæta óbeina 

mismunun eftir því á hvaða grundvelli hún er. Haldið er fram í kaflanum að erfitt sé að óbein 

mismunun á grundvelli fötlunar verði aðeins réttlætt ef skyldan um fullnægjandi aðstöðu og 

viðeigandi tillit er uppfyllt. Óbeina aldursmismunun má t.d. líklega réttlæta frekar 

auðveldlega og jafnframt er því haldið fram að mál á þeim grundvelli verði ekki svo auðsótt 

þar sem erfitt sé að uppfylla skilyrðið um samanburð vegna erfiðleika við að skilgreina 

mismunandi aldurshópa. 

Í 5. kafla er farið í það vandasama verk að greina hina íslensku réttarvernd gegn óbeinni 

mismunun. Greint er frá því að svo virðist sem ekki sé alveg hægt að fastsetja hvenær 

hugtakið ratar inn í íslenskan rétt. Það kemur fyrst beinum orðum inn með þágildandi lögum 

nr. 96/2000 um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla, en þó má leiða af þjóðréttarlegum 

skuldbindingum Íslands vegna EES-samningsins að frá og með gildistöku hans hafi Ísland 

verið skuldbundið til að veita vernd gegn óbeinni kynjamismunun skv. 69. gr. samningsins.  
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Jafnframt er í 5. kafla fjallað um að réttarvernd einstaklinga gagnvart óbeinni mismunun 

sé nokkuð óljós hvað varðar aðra mismununargrundvelli en kyn, en sú skilgreining, sem er að 

finna í lögum nr. 10/2008 um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla, samræmist þeirri 

sem er nú í gildi í Evrópurétti. Má því ætla að réttarverndin gegn óbeinni kynjamismunun í 

íslenskum rétti sé sú sama og í Evrópurétti, að því undanskildu að ekki eru til íslenskar reglur 

sambærilegar þeim sem er að finna í tilskipun 2004/113/EB um innleiðingu meginreglunnar 

um jafna meðferð á milli karla og kvenna varðandi aðgang að vöru og þjónustu. Greint er frá 

því í kaflanum að nefnd skipuð af Alþingi hafi komist að þeirri niðurstöðu að innleiða ætti 

tilskipanir 2000/43/EB og 2000/78/EB. Enda er reyndin nú að það eru einna helst hinar 

almennu jafnræðisreglur, sem finna má í 65. gr. stjórnarskrárinnar og 14. gr. MSE, sem 

vernda einstaklinga gegn óbeinni mismunun á öðrum grundvelli en kyni, þar sem ekki er að 

finna sérhæfðar reglur sem banna mismunun með sama hætti og títtnefnd lög nr. 10/2008. 

Í kaflanum er svo ýtarlega gerð grein fyrir tveimur frægum dómum Hæstaréttar sem með 

óbeinum hætti snerta óbeina mismunun. Sá fyrrnefndi fjallar um skylduna til fullnægjandi 

aðstöðu og viðeigandi tillits, og eru færð rök fyrir því að með honum sé í raun staðfest að 

þegar kemur að réttinum til menntunar séu fatlaðir verndaðir gegn því að þeim sé óbeint 

mismunað. Eins er velt upp áhugaverðum vangaveltum um hvernig færi ef svipað mál yrði 

reist á því að ákveðnum trúarhópi væri ekki veitt fullnægjandi aðstaða eða viðeigandi tillit. 

Síðarnefndi dómurinn sem fjallað er ýtarlega um, er settur í ákveðið samhengi með dómi EB-

dómstólsins í máli J. W. Teuling gegn Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Chemische 

Industrie. Niðurstaða dómsins er reist á því að fötluðum hafi verið mismunað með beinum 

hætti þar sem örorkulífeyrir þeirra hafi verið skertur um of. Er það niðurstaða höfundar að 

óbein kynjamismunun hafi líklega einnig átt við um málið, og þeirri spurningu er velt upp, 

með hliðsjón af niðurstöðu EB-dómstólsins í máli Teuling, hvort ekki megi reisa mál á 

óbeinni kynjamismunun ef lífeyrisskerðing vegna tekna maka, sem er ekki jafn gróf og í 

umræddum hæstaréttardómi, kæmi upp.  

 
 

6.2. Ályktanir og vangaveltur  

Ljóst er að í ritsmíð þessari hefur verið fjallað um hugtak sem er tiltölulega vanþróað og ekki 

mikil hefð fyrir að beita. Nú á öld upplýsingar og rökhugsunar, er að mati þess er þetta ritar, 

óþolandi að jafnréttisbarátta sé í raun ekki komin lengra en raun ber vitni. Formlegt jafnrétti 

er í raun bara viðleitni til að viðurkenna vandann og kannski pólitísk yfirlýsing um að allir 
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eigi jafnan rétt. Til að ná fram raunverulegu jafnrétti verður hins vegar að leita í vopnabúr 

efnislegs jafnréttis og beita úrræðum á borð við jákvæðar aðgerðir og bann við óbeinni 

mismunun. 

Samanburðurinn á réttarstöðunni varðandi bann við óbeinni mismunun, í Evrópurétti 

annars vegar og íslenskum rétti hins vegar, er mjög fróðlegur. Viðurkennt er að jafnréttismál  

í víðum skilningi hafa alltaf verið í hávegum höfð á Íslandi, sem og á öðrum 

Norðurlöndunum. Það þýðir hins vegar ekki að sofna megi á verðinum. Af framangreindri 

umfjöllun er ljóst að meðvitund um óbeina mismunun er ekkert sérstaklega mikil í íslenskum 

rétti, a.m.k. í samanburði við Evrópurétt. Hugtakið er lítið notað í dóma- og 

úrskurðaframkvæmd, þó svo að það hafi um nokkurt skeið verið nokkuð skýrt í íslenskum 

lögum. Munurinn á réttarstöðunni liggur fyrst og fremst í því að í Evrópurétti hafa verið 

settar tilskipanir sem banna með berum orðum óbeina mismunun á öðrum grundvelli en kyns. 

Enda hefur ESB tekið skrefið lengra og er orðið meira en bara markaðs- og tollabandalag. 

Það hefur leitt til þess að ESB hefur sett sér ýmiss konar háleit pólitísk markmið, sem verður 

að telja af hinu góða, enda er mismunun á grundvelli persónulegra einkenna vandamál sem er 

í raun hafið yfir eitthvað sem heitir landamæri eða þjóðerni. Evrópa hefur viðurkennt 

vandann og ákveðið að taka á honum með sameiginlegum kröftum. Að mati þess er þetta ritar 

höfum við Íslendingar margt gott fram að færa og ættum að taka þátt í baráttunni af meiri 

krafti. Fyrsta skrefið væri að skýra út réttarstöðuna og skapa aukna réttarvissu fyrir borgarana 

með því að innleiða tilskipanir 2000/43/EB og 2000/78/EB, jafnvel þó að við séum ekki 

skyldug til þess skv. EES-samningnum. 

Við Íslendingar megum ekki sofna á verðinum - og þó svo að jafnréttismál séu almennt í 

góðum málum hér á landi er nokkuð víst að lengi má gott bæta. 
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- EBD, mál C-196/02, ECR 2005, bls. I-1789 (Nikolaudi) 
- EBD, mál C-400/02, ECR 2004, bls. I-8471 (Gerard Merida gegn Þýskalandi) 
- EBD, mál C-144/04, ECR 2005, bls. 9981. (Werner Mangold gegn Rudiger Helm) 
- EBD, mál 13/05, ECR 2006, bls. I-06467. (Sonia Chacón Navas gegn Eurest 
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Álit aðallögsögumanna EB-dómstólsins: 

 
- Álit Capatroti aðallögsögumanns frá 22. september 1977 fyrir sameiginleg mál C-

117/76 og C-16/77, sameiginleg mál C-124/76 og C-20/77 og sameiginleg mál C-
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- Álit Mancini aðallögsögumanns frá 7. október 1986 í máli C-30/85, ECR 1987, bls. 
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- Álit Rozes aðallögsögumanns frá 7. júní  1983, í máli C-165/82, ECR 1983, bls. 3431. 
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bls. 2743. 
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EFTA-dómstóllinn 
 

- EFTAD, mál 4/01. EFTACR 2002, bls. 240. – Karl K. Karlsson gegn íslenska ríkinu 
- EFTAD, mál 1/07, EFTACR 2007, bls. 248. – Ósk Liechtenstein um ráðgefandi álit 

vegna  saksóknar gegn A. 
 
 
Mannréttindadómstóll Evrópu 

 
- MDE, sameinuð mál Abdulaziz, Cabales og Balkandali gegn Bretlandi, 28. maí 1985 

(9214/80; 9473/81; 9474/81). 



 117 
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- MDE, D.H. o.fl. gegn Tékklandi, 7. febrúar 2006 (57325/00). 
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Aðrir dómstólar og úrskurðaraðilar 
 
Áfrýjunardómstólinn í Antwerp í Belgíu (Hof van Bewep, Antwerpen) 

- Mál nr. AR/2004/2811 frá 14. Júní 2005. (Nokkrir gegn Provincial Administration of 
Limburg). 

 
Hollenska jafnréttisnefndin (Commissie Gelijke Behandeling) 

- Mál nr. 2004-143. 
 
Hæstiréttur Bandaríkjanna 

- Griggs v. Duke Power CO 401 US 424 (1971) 
 
Írski jafnréttis- dómstólinn (Equality Tribunal – An Binse Comhionannais) 

- Mál nr. DEC-S2004-017 frá 6. febrúar 2004 (Martin McDonagh gegn Navan Hire 
Limited) 

 
Sænski vinnuréttardómstóllinn (Arbetsdomstolen), 

- Mál AD 128/2002 
 
Varanlegi dómstóllinn um alþjóðlegt réttlæti (e. Permanent Court of International Justice)  

- Mál þýskra landnema í Póllandi, uppkveðinn 10. september 1923. 
 
 
 
 
Lagaskrá 
 
Íslensk lög - Alþingistíðindi 

- Lög um rétt kvenna til embættisnáms, námsstyrks og embætta, 1911 nr. 37, 11. júlí 
- Almenn hegningarlög, 1940 nr. 19, 12. febrúar 
- Stjórnarskrá lýðveldisins Íslands, 1944 nr. 33, 17. júní 
- Alþjóðasamningur um afnám alls kynþáttamisréttis, 1968 nr. 14, 1. Október 
- Alþjóðasamningur um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi, 1979 nr. 10, 28. ágúst.  
- Lög um málefni fatlaðra, 1992 nr. 59, 2. júní. 
- Lög um Evrópska Efnahagssvæðis, 1993 nr. 2, 13. janúar. 
- Stjórnsýslulög, 1993 nr. 37, 30. apríl 
- Lög um Mannréttindasáttmála Evrópu, 1994 nr. 62, 19. maí. 
- Lög um breytingu á lagaákvæðum er varða réttarstöðu samkynhneigðra (sambúð, 

tæknifrjóvgun, ættleiðingar), 2006 nr. 65, 14. Júní. 
- Lög um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla, 2008 nr. 10, 6. mars. 

 
Brottfallin 

- Lög um launajöfnuð karla og kvenna, 1961 nr. 60. 
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- Lög um Jafnlaunaráð, 1973 nr. 37. 
- Lög um jafnrétti kvenna og karla, 1976 nr. 78, 18 maí. 
- Lög um jafnan rétt og jafna stöðu kvenna og karla, 1985 nr. 65. 
- Lög um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla, 1991 nr. 28. 
- Lög um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og karla, 2000 nr. 96. 

 
 
ESB 
 
Stofnsáttmálar 

- EB-sáttmálinn (e. EC Treaty) 
- Maastricht sáttmálinn (e. Treaty of Maastricht) 
- Amsterdam sáttmálinn (e. Treaty of Amsterdam) 
- Nice sáttmálinn (e. Treaty of Nice) 

 
Tilskipanir 

- Tilskipun ráðsins 75/117/EBE frá 10. febrúar 1975 um samræmingu á lögum 
aðildarríkjanna er varða beitingu meginreglunnar um sömu laun karla og kvenna 

- Tilskipun ráðsins 76/207/EBE frá 9. febrúar 1976 um framkvæmd meginreglunnar 
um jafnrétti karla og kvenna varðandi aðgang að störfum, starfsþjálfun og 
stöðuhækkunum, sem og varðandi starfskjör 

- Tilskipun ráðsins 79/7/EBE frá 19. desember 1978 um að meginreglan um jafnan rétt 
karla og kvenna til almannatrygginga komi til framkvæmda stig af stigi 

- Tilskipun ráðsins 86/378/EBE frá 24. júlí 1986 um framkvæmd meginreglunnar um 
jafnrétti karla og kvenna innan almannatryggingakerfa einstakra starfsgreina 

- Tilskipun ráðsins 86/613/EBE frá 11. desember 1986 um beitingu meginreglunnar um 
jafnrétti karla og kvenna sem stunda sjálfstæðan atvinnurekstur, þar með talið 
landbúnað, og um vernd sjálfstætt starfandi kvenna við meðgöngu og barnsburð 

- Tilskipun ráðsins 92/85/EBE (e. on the introduction of measures to encourage 
improvements in the safety and health at work of pregnant workers and workers who 
have recently given birth or are breastfeeding). 

- Tilskipun ráðsins 96/34/EB (e. on the framework agreement on parental leave 
concluded by UNICE, CEEP and the ETUC)  

- Tilskipun ráðsins 96/97/EB frá 20. desember 1996 um uppfærslu á tilskipun ráðsins 
79/7/EBE 

- Tilskipun ráðsins 97/80/EB frá 15. desember 1997 um sönnunarbyrði í málum er 
varða mismunun vegna kynferðis 

- Tilskipun ráðsins 98/52/EB frá 13. júlí 1998 um útvíkkun gildissviðs tilskipunar 
ráðsins 97/80/EB til Bretlands. 

- Tilskipun ráðsins nr. 2000/43/EB um innleiðingu meginreglunnar um jafna meðferð 
milli einstaklinga óháð kynþætti eða þjóðlegum uppruna. 

- Tilskipun ráðsins nr. 2000/78/EB um að koma á almennum ramma fyrir jafna 
meðferð varðandi atvinnu („rammatilskipunin”). 

- Tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 2002/73/EB frá 23. september 2002 um 
uppfærslu á tilskipun ráðsins 76/207/EBE. (e. of the European Parliament and of the 
Council of 23 September 2002 amending Directive 76/207/EBE on the 
implementation of the principle of equal treatment for men and women as regards 
access to employmnet, vocational training and promotion, and working conditions.) 

- Tilskipun ráðsins 2004/113/EB um innleiðingu meginreglunnar um jafna meðferð á 
milli karla og kvenna varðandi aðgang að vöru og þjónustu. 
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- Tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 2006/54/EB frá 5. júlí 2006 um framkvæmd 
meginreglunnar um jöfn tækifæri og jafna meðferð karla og kvenna að því er varðar 
atvinnu og störf (endursamin). (e. Directive 2006/54/EB of the European Parliament 
and of the Council of 5 July 2006 on the implementation of the principle of equal 
opportunities and equal treatment of men and woman in matters of employment and 
occupation (recast).) 

 
Ákvarðanir (e. Decisions) 

- Ákvörðun 1554/2005/EB um uppfærslu á tilskipun um stofnsetningu verkefnis til að 
auka kynjajafnrétti. (e. amending Council Decision 2001/51/EC establishing a 
programme relating to the Community framework strategy on gender equality [2005] 
OJ L255/9 and Council Decision 848/2004/EC establishing a Community action 
programme to promote organisations achieve at European level in the field of 
equality between men and women [2004] OJ L159/18.) 

- Ákvörðun 1672/2006/EB (e. establishing a Community programme for employment 
and social solidarity – PROGRESS.) 

 
Óbindandi sáttmálar 

- Réttindaskrá ESB (e. Charter of Fundamental Rights for the EU) 
- Lissabon sáttmálinn (e. Treaty of Lisbon) 

 
Tilkynningar (e. Communications) 

- Tilkynning Framkvæmdastjórnarinnar frá 21. Febrúar 1996 (e. Incorporating equal 
opportunities for women and men into all Community policies and activities), COM 
(1996) 67 final.) 

- Tilkynning Framkvæmdastjórnarinnar frá 25. nóvember 1999, COM(1999) 565. 
 
 
Önnur réttarkerfi 
 
Bandarískur réttur 

- Civil Rights Act of 1964 
 
Sænskur réttur 

- Förordning með instruktion för jamstalldhetsombudsmannen nr. 1438 frá 1991. 
 
 
 

 
Alþjóðlegir samningar og sáttmálar 

 
- Alþjóðasamningur um afnám allrar mismununar gagnvart konum (e. Convention on 

the Elimination of All Forms Discrimination Against Woman) 
- Alþjóðsamningur um afnám alls kynþáttamisréttis (e.  Convention on the Elimination 

of All Forms of Racial discrimination) 
- Alþjóðsamningur um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi (e. International Covenant 

on Civil and Political Rights.) 
- Alþjóðasamningur um  efnahagsleg, félagsleg og menningarleg réttindi (e. 

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) 
- Mannréttindasáttmáli Evrópu (e. European Convention on Human Rights) 



 120 

- Mannréttindayfirlýsing Sameinuðu þjóðanna frá 1948 (e. Universal Declaration on 
Human Rights) 

- Samningur um Evrópska efnahagssvæðið (e. the EEA agreement) 
- Samningur um réttindi barnsins (e. Convention on the Rights of the Child) 
- Samningur um réttindi fólks með fötlun (e. Convention on the Rights of Persons with 

Disabilities).  
 
 
Annað 

- General recommendation No. 25, on article 4, paragraph 1, of the Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination against Women, on temporary special 
measures 
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Viðauki: Afleidd löggjöf ESB tengd jafnréttismálum sem tekin hefur verið 
upp í XVIII. viðauka EES-samningsins. 
 
 
Tilskipun ráðsins 75/117/EBE frá 10. febrúar 1975 um samræmingu á lögum aðildarríkjanna 
er varða beitingu meginreglunnar um sömu laun karla og kvenna 
 
Tilskipun ráðsins 76/207/EBE frá 9. febrúar 1976 um framkvæmd meginreglunnar um 
jafnrétti karla og kvenna varðandi aðgang að störfum, starfsþjálfun og stöðuhækkunum, sem 
og varðandi starfskjör 
 
Tilskipun ráðsins 79/7/EBE frá 19. desember 1978 um að meginreglan um jafnan rétt karla 
og kvenna til almannatrygginga komi til framkvæmda stig af stigi 
 
Tilskipun ráðsins 86/378/EBE frá 24. júlí 1986 um framkvæmd meginreglunnar um jafnrétti 
karla og kvenna innan almannatryggingakerfa einstakra starfsgreina 
 
Tilskipun ráðsins 86/613/EBE frá 11. desember 1986 um beitingu meginreglunnar um 
jafnrétti karla og kvenna sem stunda sjálfstæðan atvinnurekstur, þar með talið landbúnað, og 
um vernd sjálfstætt starfandi kvenna við meðgöngu og barnsburð 
 
Tilskipun ráðsins 96/97/EB frá 20. desember 1996 um uppfærslu á tilskipun ráðsins 
79/7/EBE 
 
Tilskipun ráðsins 97/80/EB frá 15. desember 1997 um sönnunarbyrði í málum er varða 
mismunun vegna kynferðis 
 
Tilskipun ráðsins 98/52/EB frá 13. júlí 1998 um útvíkkun gildissviðs tilskipunar ráðsins 
97/80/EB til Bretlands. 
 
Tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 2002/73/EB frá 23. september 2002 um uppfærslu á 
tilskipun ráðsins 76/207/EBE 
 
Tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 2006/54/EB frá 5. júlí 2006 um framkvæmd 
meginreglunnar um jöfn tækifæri og jafna meðferð karla og kvenna að því er varðar atvinnu 
og störf (endursamin) 
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