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Diskriminerings
ombudsmannen

Diarienummer:  TIL 2018/509 Kliniken AB
Handling: 77
Handlaggare: Laine N6u Englesson

Tillsyn avseende diskrimineringsférbudet vid
tillhandahallande av tjanst

Diskrimineringsombudsmannen (DO) har granskat om Kliniken AB har
overtratt forbudet mot diskriminering som har samband med kon och
konsoverskridande identitet eller uttryck i kontakterna med en patient.

DO:s beslut

DO bedomer att Kliniken AB har 6vertratt forbudet mot diskriminering som
galler vid tillhandahallande av tjanster, 2 kap. 12 § 1 jamfort med
1 kap. 4 § 1 diskrimineringslagen (2008:567), DL.

Om arendet

Bakgrund till DO:s beslut att inleda tillsyn

En person (hddanefter A) har uppgett till DO att hon har blivit utsatt for
diskriminering som har samband med sexuell 1aggning, kon eller
konsoverskridande identitet eller uttryck i kontakt med Kliniken AB
(hadanefter Kliniken). DO har inlett en tillsyn med anledning av
uppgifterna.

A har uppgett bland annat foljande.

I borjan av juli 2018 annonserade Kliniken om ett erbjudande gallande
brostoperationer till forméanliga priser. Enligt Klinikens hemsida kunde de,
forutom att sitta in nya brostimplantat, ven byta ut gamla implantat.

A kontaktade Kliniken per telefon for att boka en tid och informerade da om
att hon ar transkvinna och behovde byta ut sina gamla implantat eftersom
hon fatt en kapselbildning i ena brostet. Klinikens representant, en person i
receptionen, sade att det inte var nagot problem. Dagen dirpa fyllde Aien
hilsodeklaration som ldimnades utan anmérkning och det forelag inga
hinder for en operation. Darefter bokades en tid for konsultation in i slutet
av sommaren 2018. Ett par dagar efter att hon gjort hialsodeklarationen
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ringde Klinikens receptionist upp A och informerade henne att deras
kirurger kommit fram till att de inte ville genomfora operationen eftersom
de saknade kunskap for att byta ut hennes implantat. Kliniken utfor byte av
implantat pa personer som fotts som kvinnor men ville inte utfora ett byte
pa A.

I annonsen framgick ingenting om att de inte utfor operationer pa
transkvinnor. A ar 6vertygad om att det ar hennes sexuella laggning eller
konsidentitet som ligger till grund for Klinikens stillningstagande att inte
utfora operationen pa henne. A definierar sig som transkvinna. En annan
klinik har nu bytt A:s implantat.

Utredningen i arendet

DO har begart yttranden fran Kliniken som i huvudsak har uppgett foljande.

A hade bokat ett nybesok hos Kliniken den 29 augusti 2018. Det nybesok
som bokades var fel sorts nybesok eftersom det istillet var fraga om
korrektion av ett misstankt trasigt implantat. Nagon operation var inte
inbokad och har darfor inte kunnat bokas av.

Den som har ett trasigt implantat ska i forsta hand véanda sig till den klinik
dar man forst gjort brostoperationen. Om det inte 4r mgjligt bor man
kontrollera huruvida implantatet faktiskt ar trasigt, vilket man lattast gor
via landstinget. Oftast kanner man inte sjalv om man har ett trasigt
implantat. Vid misstanke om ett trasigt implantat kontaktar man sin
huslakare for att bli remitterad till ultraljud. Ofta kan tillverkaren av
implantatet sta for en del av kostnaden for att byta ut ett trasigt implantat.
Alla som har gjort brostforstoring far kapselbildning forr eller senare.

Brostoperationer kan delas in i ett 20-tal olika varianter. Det kravs mycket
lang utbildning for att bli rekonstruktiv plastikkirurg och ytterligare
utbildning for estetisk kirurgi. Kliniken haller 6verhuvudtaget inte pa med
rekonstruktiv kirurgi.

Hos kvinnor bestér glandulan, det vill sdga brostkorteln, av bade fett och
mjolkkortlar. Hos mén bestar den mest av fett. Kvinnor har oftast mer
glandula &n méan. En viktig faktor for operationens resultat 4r méangden
glandula. Smala kvinnor utan egen kortel har ofta mycket tunn hud och kan
ha liknande problem som méan, med skillnaden att kvinnor ocksa har
tunnare muskler. Man har oftast tjockare hud och tjockare muskler.
Problemet med att operera mén ar att brostmusklerna dr mycket tjockare an
hos kvinnor, vilket gor det svarare att operera in ett implantat under
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muskeln. Samma svarigheter géller kvinnor med vildigt mycket muskler. Da
gor Kliniken inga operationer.

Under en brostoperation gor man ett snitt och skapar en héla ner mot
revbenen och lyfter paA muskeln. Muskeln tacker dock inte hela implantatet
och musklerna ir olika f6ljsamma hos olika personer. P4 man och kvinnor
med vialdigt mycket muskler ar musklerna ofta mindre foljsamma. Kliniken
behandlar transsexuella patienter pa flera olika séitt, men inte genom
brostoperationer eftersom det dr en anatomisk skillnad mellan patienter
beroende pa om de ar f{odda som man eller kvinnor. Forfarandet ar
detsamma, men de anatomiska skillnaderna gor att det inte blir lika enkelt
att operera personer som fotts som man. Vad som skiljer sig at varierar
eftersom alla manniskor har olika forutsiattningar. Den stora skillnaden ar
att man oftast, men inte alltid, har tjockare brostmuskler.

Konsultationen har avbokats pa grund av att den enda kirurgen som
tjanstgjorde hos Kliniken vid det aktuella tillfallet inte var tillrackligt
erfaren. Han kiande osdkerhet inf6r en brostoperation av en person som var
fodd som man. Han hade gjort en sddan operation tidigare men inte blivit
nojd med resultatet. Darfor vill han inte gora fler sddana operationer.
Avbokningen har skett av patientsidkerhetsskal. Det fanns andra likare hos
Kliniken med tillracklig erfarenhet som vid ett senare tillfdlle hade kunnat ta
emot A for en konsultation.

Kliniken behandlar alla de kan hjilpa. Bolaget har ett kommersiellt intresse
och vill inte undanta nagra patientgrupper, men vill inte heller anvinda
manniskor som experimentpersoner.

Rattslig reglering pa omradet

Direkt diskriminering innebar att ndgon missgynnas genom att behandlas
sdmre dn nagon annan behandlas i en jamforbar situation, om
missgynnandet har samband med nagon diskrimineringsgrund,

1kap. 4 § 1 DL.

Kon &r att ndgon ir kvinna eller man. Aven den som avser att éindra eller har
andrat sin konstillhorighet omfattas av diskrimineringsgrunden kon,
1 kap. 5 § 1 samt sista stycket DL.

Med konsoverskridande identitet eller uttryck avses att nagon inte
identifierar sig som kvinna eller man eller genom sin kladsel eller pa annat
satt ger uttryck for att tillhora ett annat kon, 1 kap. 5 § 2 DL.
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Diskriminering ar forbjuden for den som utanfor privat-och familjelivet
tillhandahaller varor, tjanster eller bostader till allméanheten eller anordnar
en allman sammankomst eller en offentlig tillstallning, 2 kap. 12 § 1 DL.

Forbudet mot diskriminering i 12 § som har samband med kon hindrar inte
att kvinnor och man behandlas olika i frdga om tjinster eller bostdder, om
det har ett berattigat syfte och de medel som anvands ar lampliga och
nodvindiga for att uppna syftet, 2 kap. 12 a § DL.

DO:s beddmning

Tillampligt diskrimineringsforbud

DO tar inledningsvis stallning till om situationen faller under
diskrimineringsforbudet som géller i fraga om hilso- och sjukvérd och
annan medicinsk verksamhet eller diskrimineringsforbudet som galler vid
tillhandahallande av tjanster.

Med halso-och sjukvard avses enligt 2 kap. 13 § 1 DL atgarder for att
medicinskt forebygga, utreda och behandla sjukdomar och skador (se prop.
2007/08:95 s. 522). Marknaden for estetisk kirurgi ar forhallandevis
oreglerad i hdlso- och sjukvardslagstiftning, men viss ledning kan hamtas i
praxis fran andra rattsomraden. Hogsta forvaltningsdomstolen har bedomt
att medicinska atgarder som utfors i syfte att diagnostisera, tillhandahalla
vard for och bota sjukdomar eller hédlsoproblem eller i syfte att skydda,
uppratthéalla eller aterstilla manniskors hilsa ar att hanfora till begreppet
sjukvéard, men inte estetiska operationer och behandlingar som utfors med
annat syfte.!

Enligt 2 kap. 12 § 1 DL ar diskriminering forbjuden for den som utanfor
privat- och familjelivet tillhandahéller bland annat varor och tjanster till
allménheten. Med begreppet "tjanst” avses ndgot som négon gor eller utfor
at ndgon annan mot ersittning. Tillhandahallandet ska vara riktat till
allmanheten, det vill saga till en obestaimd krets av personer.

(Se prop. 2007/08:95 s. 518.)

Diskrimineringsférbudet i 2 kap. 12 § DL bygger bland annat pa
bestammelserna i EU-direktivet 2004/113/EG? som reglerar likabehandling

1 Se HFD 2013 ref. 67 dar Hogsta forvaltningsdomstolen provade fragan om en
plastikkirurgisk klinik tillhandahallit sddan verksamhet som var att hanfora till begreppet
sjukvard i mervardesskattelagens (1994:200) mening.

2 Radets direktiv 2004/113/EG av den 13 december 2004 om genomférande av principen om
likabehandling av kvinnor och man nar det galler tillgang till och tillhandahallande av varor
och tjanster.
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av kvinnor och mén vid bland annat tillhandahéllande av varor och tjanster.
Tjanster definieras i artikel 57 Fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt som prestationer som normalt utfors mot ersattning.

Det som nu har sagts medfor att estetisk plastikkirurgi utifran enskildas
onskemal vid privata kliniker som utgangspunkt utgor tjanst i
diskrimineringslagens mening, medan exempelvis rekonstruktiv kirurgi kan
aktualisera diskrimineringsforbudet for hélso- och sjukvard. I forevarande
fall bedomer DO att det ar diskrimineringsforbudet som galler vid
tillhandahallande av tjanster i 2 kap. 12 § 1 som ar tillampligt.

Tillamplig diskrimineringsgrund

DO ska darefter bedoma vilken eller vilka diskrimineringsgrunder som ar
tillampliga i drendet. A har uppgett att hon ar transkvinna och att Klinikens
agerande beror pa hennes sexuella ldggning eller konsidentitet. Kliniken har
a sin sida uppgett att de inte tar sexuell laggning i beaktande samt att de inte
utfor brostoperationer pa personer som ar fodda som man.

Ifraga om definitionen av konsoverskridande identitet eller uttryck,

1 kap. 5 § 2 DL, anges i forarbetena att denna diskrimineringsgrund bor
innefatta en persons mentala kon eller sjalvupplevda konsbild, det vill saga
det som inte utan vidare ar iakttagbart for andra. Vidare bor det omfatta hur
nagon uttrycker sitt sociala kon. Diskrimineringsgrundens rackvidd och
forhéllande till diskrimineringsgrunden kon ar av naturliga skl inte skarp
(jfr prop. 2007/08:95 s. 116).

I 1 kap. 5 § sista stycket anges att 4ven den som avser att 4ndra eller har
andrat sin konstillhorighet omfattas av diskrimineringsgrunden kon.
EU-domstolen har i flera avgoranden uttalat att transpersoner i vissa fall
omfattas av diskrimineringsgrunden kon och darmed skyddas av den
EU-rittsliga diskrimineringslagstiftningen.?

Mot bakgrund av de uppgifter som framkommit i &rendet bedémer DO att
situationen aktualiserar savil diskrimineringsgrunden kon som
konsoverskridande identitet eller uttryck.

3 Se bl.a. P. mot S. och Cornwall County Council, C-13/94, EU:C:1996:170, K.B. mot
National Health Service Pensions Agency och Secretary of State for Health, C-117/01,
EU:C:2004:7 samt B. mot Secretary of State for Work and Pensions, C-451/16,
EU:C:2018:492.
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Direkt diskriminering

Forbudet mot direkt diskriminering dr uppbyggt kring rekvisiten
missgynnande, jamforelse och orsakssamband.

Missgynnandet

Ett missgynnande innebar att nagon forsatts i ett saimre lage eller gir miste
om en forbattring, en forman, en servicedtgird eller liknande. Det som
typiskt sett ar forenat med faktiskt forlust, obehag eller liknande ar
missgynnande. Aven att g& miste om mdjligheten till en bedémning av
forutsattningarna for att komma i fraga for ett arbete eller en tjanst kan
utgora ett missgynnande (se prop. 2007/08:95 s. 486 f. och RH 2014:9).

Kliniken har sammanfattningsvis uppgett att forfarandet ar detsamma nar
en brostoperation gors pa personer som fotts som kvinna respektive man
men att de anatomiska skillnaderna mellan kvinnor och mén gor att det ar
svarare att operera personer som fotts som min. Kliniken har ocksa
redogjort for vad dessa skillnader bestar i samt att det som skiljer sig at
varierar eftersom alla manniskor har olika forutsiattningar. Pa grund av de
anatomiska skillnaderna behandlar inte Kliniken transsexuella patienter
genom just brostoperationer.

Utifran de uppgifter som framkommit i drendet bedomer DO att
handelseforloppet far betraktas i tva delar; dels konsultationen, dels
operationen. I drendet ar ostridigt att A:s inbokade nybesok har avbokats
och att ndgon operation inte utforts hos Kliniken.

Det har framkommit i drendet att Kliniken vid aktuell tidpunkt inte hade
nagon liakare som ansag sig vara kapabel att utfora en brostoperation pa en
person som var fodd som man. Enligt vad som framkommit i utredningen
hade Kliniken daremot tillgéng till andra och mer erfarna likare som vid ett
senare tillfdlle hade kunnat ta emot A for en konsultation. Kliniken har inte
erbjudit A en senare tid for konsultation. Genom att Kliniken avbokat motet
utan att erbjuda en annan tid for en konsultation, har Kliniken nekat A en
mojlighet till en individuell bedomning av A:s forutsattningar for en
operation. Det innebar i sig att A har missgynnats, och det giller aven om
kliniken vid en sddan konsultation hade bedomt att A:s individuella
forutsattningar var sddana att A nekats en operation till det angivna priset,
alternativt hanvisats till den allménna sjukvarden eller en annan klinik. DO
bedomer alltsa att den omstiandigheten att Kliniken inte erbjudit A
konsultation, om an vid ett senare tillfalle, i sig utgor ett missgynnande i
forhallande till A.
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Jamforelsen

Hur den person som menar sig ha blivit diskriminerad har behandlats ska
jamforas med hur nagon eller ndgra andra personer behandlas, har blivit
behandlade eller skulle ha behandlats. Jamforelsen blir rattvisande endast
om personerna befinner sig i situationer dar det ar rimligt eller naturligt att
jamfora dem med varandra. Om det i det enskilda fallet kan anses rimligt
och naturligt att olika individer behandlas lika befinner sig dessa i en
jamforbar situation. I vissa fall kan ”jamforbar situation” utga fran
manniskors behov. Si kan vara fallet till exempel i frdga om hilso- och
sjukvard och inom socialtjansten. Dar blir i forsta hand vard- eller
stodbehovet styrande for om tva personer kan anses vara i jamforbara
situationer. I andra fall ar utgdngspunkten att i princip alla befinner sig i en
jamforbar situation i den meningen att alla — oavsett personliga egenskaper
— har ratt att inte bli bemotta pa ett diskriminerande satt. S& bor vara fallet
till exempel vid restaurangbesok, vid besok i n6jeslokaler, for kunder i
butiker och for den som soker olika typer av samhillelig service. I
situationer som dessa lar kriteriet jamforbar situation ha en underordnad
praktisk betydelse (se prop. 2007/08:95 s. 487 f.).

Det har av Klinikens uppgifter framkommit att det oftast finns vissa
skillnader i forutsattningarna for att operera brost pa kvinnor och man och
att de individuella forutsiattningarna for en operation kan variera. DO
bedémer mot denna bakgrund att det kravs en individuell bedomning for att
avgora om det finns forutsattningar for att genomfora en operation oavsett
om det ror sig om en person som har fotts som man eller kvinna. Nagon
sddan bedomning har inte gjorts avseende A. Savitt avser den nekade
konsultationen bedomer DO att A befunnit sig i en jamf6rbar situation med
andra patienter som onskat genomga en brostoperation.

Orsakssambandet

For att det ska vara fraga om direkt diskriminering méste det finns ett
orsakssamband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. En
diskriminerande avsikt dr inte nodvandig for att diskriminering ska kunna
vara for handen. Om hinsyn till nagon av diskrimineringsgrunderna ar en
av flera orsaker till handlandet ar detta tillrackligt. Den aktuella
diskrimineringsgrunden behover inte vara det enda eller det avgorande
skilet for beslutet. Detta kan uttryckas som att det inte behover vara fraga
om ett missgynnande pa grund av diskrimineringsgrunden. Det ricker med
att missgynnandet har samband med diskrimineringsgrunden (se prop.
2007/08:95 s. 488 £.).

Kliniken har uppgett att bolaget inte utfor brostoperationer pa personer som
ar fodda som méan. DO bedomer att det darmed finns ett samband mellan
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A:s kon och beslutet att neka A konsultation. Missgynnandet aktualiserar
ocksa diskrimineringsgrunden konsoverskridande identitet eller uttryck,
eftersom A identifierar sig som transkvinna.

Undantag fran forbudet mot diskriminering

Forbudet i 2 kap. 12 1 § 1 st DL hindrar inte att kvinnor och man behandlas
olika i frdga om tjanster, om det har ett berattigat syfte och de medel som
anvands ar lampliga och nédviandiga for att uppna syftet. Det finns inte
nagon motsvarande undantagsreglering som galler diskrimineringsgrunden
konsoverskridande identitet eller uttryck.

Kliniken har hanvisat till etiska och medicinska skil att neka personer som
ar fodda som mén att genomga brostoperationer, bland annat utifran de
olika anatomiska forutsattningarna mellan kvinnor och man. DO bedomer
att det av nu ndmnda skail finns ett berittigat syfte att neka vissa personer
att genomga brostoperationer. Daremot bedomer DO, mot bakgrund av de
uppgifter Kliniken har lamnat om att alla manniskor har olika
forutsattningar for operation, att Kliniken genom att neka A konsultation
inte har anvant nédvandiga och lampliga atgarder for att uppna syftet.
Kliniken har inte undersokt A:s individuella forutsattningar att genomga
den onskade brostoperationen.

Mot denna bakgrund bedémer DO att undantagsbestimmelsen inte kan
tillampas i detta fall.

Sammanfattningsvis bedomer DO att Kliniken genom att neka A
konsultation har 6vertratt diskrimineringsforbudet i 2 kap. 12 § 1 DL pé ett
satt som har samband med kon och konsoverskridande identitet eller
uttryck enligt

1kap. 58 10och 2 DL.

Med dessa bedomningar avslutar DO arendet.

Beslut i detta drende har fattats av diskrimineringsombudsmannen Lars
Arrhenius efter foredragning av Laine Nou Englesson. I den slutliga
handlaggningen har dven enhetscheferna Annelie Sjoberg och Martin Mork,
chefsjuristen Mattias Falk samt sektionscheferna Carolina Stiwenius och
Linnea Sigeman deltagit.

Detta beslut gar inte att 6verklaga. De bedomningar som DO gor i beslut ar
inte juridiskt bindande och beslutet paverkar inte enskildas mojligheter att
sjalva vacka talan om diskrimineringsersittning i tingsratt.
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Lars Arrhenius
Diskrimineringsombudsman

En kopia av beslutet skickas till A.
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