JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Caroline Tornhill

Lonediskriminering och den
svenska modellen

Examensarbete
20 poang

Handledare: Per Norberg
Arbetsratt

HT 2006



Innehall

SAMMANFATTNING 1
FORKORTNINGAR 3
1 INLEDNING 4
1.1 Utgangspunkter, syfte och fragestallningar 4
1.2 Metod, material och avgransningar 6
1.3 Disposition 6

2 LIKALONEPRINCIPEN OCH DISKRIMINERINGSFORBUDET 7

2.1 EG-ratten 7
2.2 Svensk ratt 8

3 SJALVSANERING OCH SAMVERKAN 12
3.1 Fran sjalvreglering till sjalvsanering 12
3.2 Sjalvsanering och samverkan genom l6nekartlaggning 13

4 LIKVARDIGT ARBETE 16
41 EG-réatten 16
4.2  Svensk ratt 18
4.2.1 Likvardigt arbete i jamstalldhetslagen 18
4.2.2 Likvardigt arbete i I6nekartlaggningar 20
4.2.3 Likvardigt arbete i praxis 21

4.3 Sammanfattning och analys 24

5 PRESUMTIONENS UPPKOMST OCH ARBETSGIVARENS

MOTBEVISNING GENOM SAKLIGA SKAL 29
5.1 Bevisbédrda 29
5.1.1 Bevishorda for att arbetena ar lika eller likvardiga 30
5.2 Sakliga skal i EG-ratten 32
5.3 Sakliga skal i svensk ratt 34

5.4 Sammanfattning och analys 37



6 AVSLUTANDE DISKUSSION OCH SLUTSATSER

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

44

46



Sammanfattning

Enligt EG-fordragets artikel 141 ska medlemstaterna sakerstélla att
principen om lika 16n for kvinnor och man som utfor lika eller likvérdigt
arbete tillampas. Den svenska arbetsrattsliga modellen préglas av stor
partsautonomi. Det finns inga lagstadgade minimiléner utan I6ner och andra
anstéllningsvillkor regleras genom kollektivavtal. Likaloneprincipen anses
vara problematisk att genomfora inom ramen for den svenska modellen och
upplevs av arbetsmarknadens parter som ett hot mot kollektivavtalens starka
stallning och som ett intrdng i det fria forhandlingsutrymmet.

Genom att undersoka hur begreppet likvardigt arbete har tolkats och vilka
krav som stéllts pa arbetsgivarens motbevisning genom sakliga skal studerar
jag hur den svenska arbetsrattsliga modellen har paverkat efterlevnaden av
likaloneprincipen i svensk ratt. Jag undersoker &ven hur aktiva
jamstalldhetsatgarder i form av lonekartlaggning fungerar.

Enligt EG-ratten har kollektivavtalen ingen betydelse for om arbetena ar att
betrakta som likvardiga. Det ar slaende att det i svensk ratt har funnits ett
stort motstand mot att rattsligt prova och ifragasatta den vardering av arbete
som parterna har kommit 6verens om i kollektivavtal. Motstandet marks i
forarbeten, Arbetsdomstolens praxis och dven i den kritik som riktats mot
kravet pa lonekartlaggningsarbete. Loner som bestamts genom
kollektivavtal har lange ansetts vara fria fran diskriminering och det
betonades tidigare att lagen inte skulle innebdra ett ingrepp i de vérderingar
parterna gjort. Kollektivavtalens och arbetsmarknadsparternas betydelse for
varderingen av arbete har minskat gradvis med aren. Infor lagandringen
2001 skedde en tydlig kurséandring genom att lagstiftaren markerade att det
ar EG-rattens tolkning som ska galla och att det enligt denna inte finns
nagon presumtion for att forhandlingsresultat ar fria fran diskriminering.
Aven Arbetsdomstolen har i sin senare praxis ha anpassat sin tolkning av
begreppet sa att den Gverensstaimmer med EG-ratten.

Vad det galler arbetsgivarens motbevisning genom sakliga skl visar
rattsfallen fran Arbetsdomstolen att man har stéllt laga krav pa
arbetsgivarens bevisning. Att man inte vill gora en hard prévning av
arbetsgivarens skal kan forstas som ett satt att forsvara
kollektivavtalsystemet. Det framstar som uppenbart att Arbetsdomstolen vid
provningen av sakliga skal tilimater kollektivavtalen en stérre betydelse &n
vad EG-ratten tillater. EG-ratten ar tyvarr nagot tvetydig och oklar pa
omradet. Otydligheten i EG-rétten innebér att det finns utrymme for
Arbetsdomstolen att gora de tolkningar som bést tjanar malet att bevara den
svenska modellen.

Genom att studera hur begreppet likvardigt arbete har behandlats i svensk
ratt och vilka krav som har stallts pa arbetsgivarens motbevisning blir det
tydligt att det finns ett stort institutionellt motstand mot att genomfora



likaloneprincipen i Sverige. Motstandet verkar inte i forsta hand bero pa en
ofdrstaelse av jamstalldhetsfragan utan handlar snarare om en oro for att
jamstélldhetslagen och i synnerhet likaloneprincipen ska foréndra den
svenska modellen.

Den svenska modellen kan pa ett satt ses som ett hinder for en effektiv
efterlevnad av likaléneprincipen. Men den svenska modellen kan ocksa
innebdra en fordel for arbetet mot diskriminering. Genom den
sjalvsaneringsprocess som innebdr att parterna aktivt arbetar med fragorna i
samverkan genom l6nekartlaggning finns det en méjlighet att forandra
attityder och varderingar. Det sjalvsanerande systemet innebdr ett samspel
mellan diskrimineringsforbud och bestammelser om aktiva atgarder. Tanken
med systemet dr att parterna ska rannsaka sig sjélva och andra sina
varderingar och normer i den man de &r diskriminerande.
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1 Inledning

1.1 Utgangspunkter, syfte och
fragestallningar

Enligt sdvél EG-ratten som svensk ratt ska kvinnor och méan ha lika lon for
lika eller likvérdigt arbete. Den har uppsatsen tar sin utgangspunkt i att
I6neskillnader mellan kvinnor och méan pa den svenska arbetsmarknaden
inte minskar trots att jamstalldhetslagen (JamL) tradde i kraft 1980 och att
man sedan dess har arbetat for att utjamna osakliga Iéneskillnader.*

Den svenska arbetsréattsliga modellen praglas av stor partsautonomi. De
arbetsrattsliga lagarna utgor ramar for arbetsmarknadsparternas egna
regleringar. | Sverige finns inga lagstadgade minimiléner utan léner och
andra anstallningsvillkor regleras genom kollektivavtal. Sveriges
medlemskap i EU har medfort 6kade krav pa tvingande lagstiftning aven pa
arbetsrattens omrade vilket ofta upplevs som ett hot mot den svenska
modellen och kollektivavtalens starka stallning. Eftersom svenska
kollektivavtal endast binder de avtalande parterna &r det inte tillrackligt att
implementera direktiv kollektivavtalsvagen. EG-ratten staller krav pa att
individuella rattigheter tillvaratas i arbetslivet. Den kréver att man kan
overprova saval arbetsgivarbeslut som avtalslosningar. Det innebdr att
utrymmet for partsautonomin och arbetsgivarens handlingsfrihet begrénsas
genom krav pé saklig grund vid l8neséttning.?

Kvinnors arbete har lange ansetts vara mindre véart &n det arbete som utfors
av man och det har ddrmed varit legitimt ge kvinnor lagre 16n. Fram till
1960-talet fanns sérskilda kvinnoloner inskrivna i kollektivavtalen.
Kollektivavtalet &r den framsta rattskallan i den svenska modellen och har
pekats ut som av de mest mansdominerade rattskéllorna. Historiskt sett har
kollektivavtalssystemet dominerats av man pa sa satt att mannen har haft en
betydande maktposition inom férhandlingssystemet.® Kvinnors intresse i
arbetslivet har darfor inte fatt nagon storre facklig uppmarksamhet.

Den svenska modellen beskrivs ofta som ett problem for genomférandet av
likaloneprincipen. Jag intresserar mig for om lagens bristande effektivitet
delvis kan forklaras genom att inférandet av likaloneprincipen innebar ett
problem for den svenska modellen.

Jag har valt att studera begreppet likvardigt arbete och arbetsgivarens
motbevisning genom sakliga skal. Genom att undersoka vilken betydelse

! Statistiska centralbyran, P& tal om kvinnor och mén. Lathund om jamstalldhet 2006, s. 6.
2 Se till exempel Numhauser-Henning, 2001, s. 314ff och Nystrém, 2002, s. 62f.
* Fransson, 2000, s. 385.



kollektivavtalen och arbetsmarknadens parter har pa dessa omraden ar
forhoppningen att kunna visa pa hur den svenska modellen hanterar
likaloneprincipen.

Enligt JAmL ska osakliga I6neskillnader bekdmpas genom samspel mellan
aktiva jamstalldhetsatgarder och diskrimineringsforbud. Jag har darfor valt
att ta ett helhetsgrepp pa lagen. Syftet ar att visa vilken roll
arbetsmarknadens parter och kollektivavtalsmodellen har bade nar det galler
de aktiva atgarderna och diskrimineringsforbudet.

Den svenska arbetsmarknaden ar kraftigt konssegregerad vilket innebér att
man och kvinnor i stor utstrackning utfor olika typer av arbeten. Jag tycker
darfor att det &r sarskilt intressant att studera vad som menas med begreppet
likvardigt arbete och hur man gar till vaga for att bedéma vilka arbeten som
ar likvérdiga. Vid bedémningen av vad som é&r att betrakta som likvardigt
arbete synliggors konflikten mellan kollektivavtalsmodellen och den
tvingade diskrimineringslagstiftningen pa ett tydligare sétt an vid
bedémningen av vad som é&r lika arbete. En viktig fraga ar vilken roll
kollektivavtalen spelar vid vérdering av olika arbeten. Eftersom
kollektivavtalssystemet har dominerats av man och kvinnors arbete lange
har undervarderats &r det viktigt att undersoka i vilken utstrackning
normerna i kollektivavtalen ifragasatts.

Aven om det ror sig om lika eller likvardigt arbete behover skillnader i 16n

inte nédvandigtvis innebéra att det handlar om diskriminering pa grund av

kdn. Om arbetsgivaren kan visa att det finns sakliga skél for I6neskillnaden
ar det inte diskriminering i lagens mening. Aven hir finns det anledning att
undersoka vilken betydelse kollektivavtalen har.

Foljande fragestallningar kommer att besvaras:

-Vad innebar begreppet likvardigt arbete och vilken betydelse har
kollektivavtalen vid vardering av arbete?

-Vad réknas som sakliga skal for I6neskillnader och vilken betydelse har det
att Iénerna ar bestamda genom kollektivavtal vid bedémningen av om
arbetsgivaren har sakliga skal for I6nesattningen?

-Hur fungerar aktiva atgarder i form av l6nekartlaggning i den svenska
modellen?

-Vilka problem och fordelar innebér den svenska modellen for arbetet med
att eliminera osakliga loneskillnader?

Uppsatsen fokuserar pa svensk ratt men syftar dven till att redogora for EG-
ratten pa omradet och se hur svensk ratt forhaller sig till denna. Analysen
koncentrerar sig pa vilken betydelse kollektivavtalen har men ber6r dven
andra aspekter for att ge okad forstaelse for likaloneprincipen.



1.2 Metod, material och avgransningar

| uppsatsen anvander jag mig av rattsdogmatisk metod. Materialet bestar
darmed till stor del av lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin pa
omradet. Jag redogor dven for en del gamla lagbestammelser och forarbeten
for att visa pa den utveckling som skett.

2001 infordes nya bestammelser i JamL om lonekartlaggning. JAmO har pa
uppdrag av regeringen granskat hur efterlevnaden av bestimmelserna ser ut.
Resultatet av granskningarna har presenterats i tva rapporter, den forsta kom
ut 2003 och den andra 2005. Jag har anvént mig av dessa for att fa en bild
av hur lonekartlaggningsarbetet fungerar i praktiken. Eftersom
granskningarna gjordes for nagra ar sedan finns det viss risk for att
resultaten ar inaktuella idag. Jag tror dock att de ger en tillrackligt
rattvisande bild aven av dagens situation.

For att forsta och analysera hur den svenska modellen paverkar
genomforandet av likaloneprincipen anvander jag mig av Susanne
Franssons och Eberhard Stiibers teorier om sjalvreglering och sjalvsanering.

Jag har varit tvungen att avgransa mig pa flera satt. Uppsatsen berdr inte vad
som raknas som 16n. Jag fordjupar mig inte heller i skillnaden och
gransdragningen mellan direkt och indirekt diskriminering trots att detta
forstas ar en viktig fraga.

1.3 Disposition

| kapitel 2 redogor jag for likaloneprincipens utveckling inom EG-rétten och
for JamLs uppbyggnad. | kapitel 3 presenteras teorier om sjalvreglering,
sjalvsanering och samverkan. Jag behandlar &ven hur
I6nekartldggningsarbetet fungerar i praktiken. Kapitel 4 handlar om
tolkningen av begreppet likvérdigt arbete. | kapitel 5 behandlas
arbetsgivarens motbevisning och vad som menas med sakliga skél. Kapitlet
innehaller ocksa ett avsnitt om bestammelser om bevisborda. Bade kapitel 4
och 5 inleds med en deskriptiv del av forarbeten och rattspraxis.
Kommentarer och analys av materialet finns under rubriken
”Sammanfattning och analys” i respektive kapitel. Uppsatsen avslutas med
kapitel 6 som knyter ihop slutsatserna fran tidigare kapitel.



2 Likaloneprincipen och
diskrimineringsforbudet

2.1 EG-ratten

EG-rattens bestammelser om lika 16n bygger pa ILO:s konvention nummer
100 som antogs 1951. Denna likalénekonvention innebar att kvinnor och
man ska ha lika 6n for arbete av samma vérde. *

Krav pa att medlemsstaterna ska sakerstalla att man och kvinnor har samma
I6n for lika arbete stélldes i EG-ratten i artikel 119 (numera artikel 141) i
EG-fordraget 1957 och utvecklades sedan i likalonedirektivet® fran 1975.
Fran borjan fanns endast mojlighet att angripa skillnader i 16n nar det gallde
lika arbete. Genom likalonedirektivet utvidgades principen om lika 16n till
att &ven omfatta arbete som var att betrakta som likvardigt. Pa sa satt skulle
man kunna komma at problemet att kvinnor och man ofta aterfinns i olika
yrkeskategorier och att kvinnodominerade yrken oftast ar lagre betalda.

Artikel 119 tillkom pa franskt initiativ eftersom Frankrike hade stranga
regler gallande I6nediskriminering och man var radd for att detta skulle leda
till en konkurrensnackdel for Frankrikes del. Med tiden har
likalonebestammelsen i EG-ratten utvecklats fran en fraga om konkurrens
till en frdga om manskliga och individuella rattigheter. Troligen har
framvéxten av den sociala dialogen inom unionen bidragit till denna
utveckling.® Det finns tva syften med bestimmelsen: ett ekonomiskt och ett
socialt. Det ekonomiska gar ut pa att forhindra laglénekonkurrens och det
sociala ska sakerstalla likabehandling av kvinnor och mén. Numera ar det
sistnamnda syftet det huvudsakliga vilket innebdr att bestdmmelsen ska
tolkas i ljuset av detta.” Sedan Amsterdamfordraget tradde i kraft 1999 finns
likaloneprincipen i artikel 141.

Likalonedirektivet fran 1975 tillkom eftersom kommissionen ansag att det
gick for langsamt med genomforandet av likaléneprincipen. Direktivet
preciserar innebdrden av artikel 141 och staller dven krav pa nationell
lagstiftning p& omradet. Aret darpé fastslog EG-domstolen att artikel 141
har direkt effekt, saval vertikalt som horisontellt.

* Fransson 2000, s. 170.

® Radets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillnarmningen av
medlemsstaternas lagar om tillampningen av principen om lika 16n for kvinnor och mén.
® Lerwall, 2001, s. 45, 57.

" Lerwall, 2001, s. 57, Christensen 2000, s. 56.



Diskrimineringsforbudet i artikel 141 galler inte bara lagbestammelser utan
omfattar dven alla avtal som syftar till att kollektivt reglera 16nen och alla
avtal mellan enskilda.®

Likalonedirektivet och en rad andra direktiv som reglerar likabehandling av
kvinnor och mén i arbetslivet kommer att ersattas av ett nytt direktiv som
ska vara implementerat 2008.°

2.2 Svensk ratt

ILO:s konvention nr 100 ratificerades av Sverige 1962 efter stort motstand
fran arbetsmarknadens parter. LO och SAF kom 6verens om att avskaffa
sarskilda kvinnoloner, vilket sags som en garanti for att likaloneprincipen
skulle el];terlevas och det ansags darfor inte nodvandigt att genom lag reglera
fragan.

Den forsta jamstalldhetslagen™® tradde i kraft 1980. Denna ersattes av en ny
jamstalldhetslag'® som tradde i kraft 1992. Sedan dess har lagen dndrats vid
ett flertal tillfallen bland annat for att leva upp till EG-réttsliga
bestammelser pa omradet. Den senaste lagandringen tradde i kraft den 1 juli
2005. Lagen var fran borjan delvis semidispositiv men &r idag tvingande i
sin helhet. Skarpningen i lagen ar en foljd av EG-ratten men kan ocksa ses
som en markering gentemot arbetsmarknadens parter for att de inte mer
aktivt har forsokt utjamna osakliga loneskillnader.

Jamstalldhetslagens uppbyggnad

Jamstalldhetslagen reglerar forhallanden pa arbetsmarknaden och syftar till
att framja jamstalldhet i arbetslivet. Lagen ar uppdelad en tva olika delar.
Den forsta delen utgors av offentligrattsliga regler om aktiva atgarder som
ska vidtas for att utjamna osakliga I6neskillnader mellan méan och kvinnor
(3-1488). Den andra delen bestar av civilrattsliga regler i form av
diskrimineringsforbuden (15-178§, 218). Malet &r att man genom aktiva
atgarder ska oka jamstalldheten i stort och bryta kdnssegregeringen pa
arbetsmarknaden. Diskrimineringsforbuden tar sikte pa enskilda fall och
syftar till att korrigera och ge uppréttelse till individer som har
diskriminerats.

Aktiva atgarder

8 43/75 Gabrielle Defrenne mot Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena
(1976) ECR 455.

° Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomfdrandet
av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet.

19 Fransson, 2000 s. 175.

' SFS 1979:1118.

12 SFS 1991:433.



I 2 § JAmL foreskrivs att arbetsgivare och arbetstagare ska samverka bland
annat for att utjamna och forhindra skillnader i 16ner och andra
anstéllningsvillkor mellan kvinnor och man for arbete som ér att betrakta
som lika eller likvardigt. Det &r dock arbetsgivaren som ar ytterst ansvarig
for de aktiva atgarderna.

Arbetsgivaren ska arligen gora en lonekartlaggning i syfte att upptécka,
atgarda och forhindra osakliga skillnader i I6n mellan kvinnor och man.
Bestdmmelsen har funnits i lagen sedan 1994 och skarptes och fortydligades
genom lagandringen 2001. | samband med kartlaggningen ska arbetsgivaren
aven analysera de kriterier och normer som styr l6nesattningen. Forutom
kartlaggning och analys maste arbetsgivare som har minst tio arbetstagare
ocksa gora upp en handlingsplan for jamstallda I6ner.

Kartlaggningen ska omfatta alla arbetstagare och gdras 6ver de granser som
kollektivavtalen utgor. Det &ar arbetstagarnas faktiska arbetsuppgifter som
ska styra gruppindelningen utifran lika och likvardigt arbete. Fore
lagandringen 2001 anvéndes termerna ”skilda typer av arbeten” och "olika
kategorier av arbetstagare” men dessa uttryck ansags vara alltfor otydliga
och svartolkade. Genom att anvanda begreppen lika och likvérdigt arbete
anknyter man direkt till diskrimineringsforbudet och lagen far pa sa sétt en
mer enlgetlig utformning samtidigt som den battre dverensstammer med EG-
ratten.

Om det finns I6neskillnader ska arbetsgivaren bedéma om de har samband
med arbetstagarnas konstillhérighet. Beddmningen ska framst vara inriktad
pa skillnader mellan kvinnor och man som utfor arbete som &r att betrakta
som lika och skillnader mellan grupp av arbetstagare som utfor arbete som
ar eller brukar anses vara kvinnodominerat i férhallande till annan grupp av
arbetstagare som inte ar kvinnodominerad och som utfor arbete som ar att
betrakta som likvardigt.

Vid kartlaggningsarbetet &r det framst lonelaget for hela grupper och
strukturer for I6nesattning som &r av intresse. Det ar viktigt att skilja mellan
osakliga loneskillnader och diskriminerande loneskillnader.
Lonekartlaggningen syftar till att upptacka och atgarda osakliga
I6neskillnader. Begreppet &r vidare an diskriminerande I6neskillnader som
framst bor anvandas vid diskrimineringstvister.** Till exempel kan det
finnas osakliga Ioneskillnader mellan man och kvinnor som inte utfor lika
eller likvardigt arbete och i dessa fall kan det inte bli fraga om
konsdiskriminering. I sin analys ska arbetsgivaren ta hansyn till om
skillnader mellan kvinnor och man kan forklaras pa ett sakligt satt i
forhallande till de kriterier som styr 16nesattningen for verksamheten.
Déremot behdver arbetsgivaren inte ta stallningen till om det forekommer
konsdiskriminering.

13 Prop. 1999/2000:143, s. 67.
14 Stilber, 2007, s. 86.



Lonekartlaggningsarbetet ska leda till en diskussion mellan parterna om
normerna for I6nesattning. Syftet &r att tydliggdra vad som styr l6nerna och
att analysera Ioneskillnader ur ett kdnsperspektiv. Meningen &r att osakliga
I6neskillnader ska upptackas genom lénekartlaggning och att arbetsgivare
och fack sedan genom samarbete ska verka for att utjamna dessa skillnader.
P& sé satt har de aktiva atgarderna en tvisteforebyggande funktion.®

Diskrimineringsforbudet

| jamstalldhetslagen finns forbud mot saval direkt som indirekt
diskriminering. Forbudet mot direkt diskriminering aterfinns i 15 § JamL.
Vid direkt diskriminering finns ett rakt orsakssamband mellan
I6neskillnaden och arbetstagarens konstillhérighet. Det ar tillrackligt att
konstillhdrigheten ar en av flera anledningar till att personen har
diskriminerats. Det saknar betydelse om arbetsgivaren haft en
diskriminerande avsikt.°

Indirekt diskriminering &r forbjudet enligt 16 § JamL. Utmarkande for
denna typ av diskriminering &r att den grundar sig pa ett till synes
konsneutralt kriterium som far en diskriminerande effekt genom att det
missgynnar det ena konet.

Forbudet mot direkt diskriminering ar absolut medan férbudet mot indirekt
diskriminering ar en avvagningsnorm. EG-domstolen har slagit fast att det
ar tillatet att anvanda sig av kriterier som ar missgynnande for det ena konet
om arbetsgivaren kan visa att det finns objektiva skéal for uppstallandet av
kriterierna. Det krévs dock att det foreligger ett verkligt behov hos
arbetsgivaren och att det ar adekvat och nodvandigt for att uppna resultatet.

Av 17 § punkten 5 JamL framgar att forbuden galler nar arbetsgivaren
tillampar I6nevillkor for arbeten som &r att betrakta som lika eller
likvérdiga.

Sanktioner och tillsyn

Det ar i forsta hand JamO som har tillsyn 6ver lagens efterlevnad. Enligt 35
§ JamL kan J4amO vanda sig till jamstalldhetsnamnden®’ som kan utfarda ett
vitesforeldggande om arbetsgivaren inte lever upp till bestdammelserna om
aktiva atgarder i lagen. Om JamO avstar fran denna rétt kan den centrala
fackliga organisationen trada i ombudsmannens stélle och vanda sig till
ndmnden.

15 Prop. 1999/2000:143, s. 76.

18 prop. 1999/2000:143, avsnitt 7.6.

17 jamstalldhetsnamnden &r utsedd av regeringen och bestar av nio ledamater: tre jurister
och sex representanter for arbetsgivarorganisationer och fackférbund. Se SFS 1991:1437,
88 2, 24, 25.
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N&mnden kan bara préva om arbetsgivaren har gjort den typ av kartlaggning
och analys som lagen foreskriver. Daremot kan den inte invanda mot
arbetsgivarens bedémning och slutsatser.'®

Om en arbetsgivare bryter mot diskrimineringsforbuden aktualiseras vanliga
arbetsrattsliga regler och arbetsgivaren kan bli skyldig att betala saval
ekonomiskt som allmant skadestand.

Arbetsdomstolen

Arbetsdomstolen (AD) &r en specialdomstol som prévar arbetsréttsliga
tvister. Den bestar av neutrala &mbetsmannaledamoter och
partsrepresentanter som utses av regeringen. Partsrepresentanterna gor att
domstolen har en stark férankring hos arbetsmarknadens parter.*® Normalt
bestar AD av sju ledamdter: tre &mbetsmannaledamoter, tva
intresseledamaoter som har utsetts genom forslag fran arbetsgivarsidan samt
tva intresseledamater som har utsetts genom forslag fran fackforbund.

Domstolens sammansattning har kritiserats och argument har framforts mot
att domstolen domer i diskrimineringsmal. Intresseledamadterna ar i
majoritet i domstolen och deras opartiskhet kan ifragasattas. Det har dven
framforts att ledamadterna har dalig kunskap om
diskrimineringslagstiftningen, om EG-rétten och om bakomliggande orsaker
till diskriminering. Domstolen inréttades for att tolka kollektivavtalen och ar
fortfarande till for parterna pa arbetsmarknaden. Kritikerna menar att det
finns ett gemensamt partsintresse att sla vakt om kollektivavtalen och
I6nesattningsnormerna och att detta paverkar individens rétt till en opartisk
rattegang.?

18 Prop. 1999/2000:143, s. 75.
19 adlercreutz 2000, s. 81.
20 30U 2006:22, s. 307ff.
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3 Sjalvsanering och samverkan

3.1 Fran sjalvreglering till sjalvsanering

Den svenska arbetsréattsliga modellen har lange karaktariserats av
sjalvreglering. Arbetsmarknadens parter skoter i stor utstrackning sjélva
normbildningen i samspel med lagstiftaren. Genom kollektivavtal &r det
mojligt att avvika fran en stor del av lagstiftningen. Under senare tid har
forhallandena for detta system forandrats. Dels har det kommit tvingande
lagstiftning som en f6ljd av Sveriges medlemskap i EU, dels har det skett en
utveckling mot mer informella, decentraliserade och individuella strukturer.
Susanne Fransson och Eberhard Stiiber menar att det har skett en
forskjutning fran sjalvreglering och konfliktperspektiv till sjalvsanering och
samverkan inom arbetsratten.”

Det sjélvsanerande systemet innebar ett samspel mellan
diskrimineringsforbud och bestammelser om aktiva atgarder. Tanken med
systemet ar att parterna ska rannsaka sig sjalva och andra sina varderingar
och normer i den man de ar diskriminerande. Har forutsatts att parterna har
ett gemensamt intresse av att skapa mer sakliga och jamstallda loner.
Grunden for det sjalvsanerande systemet ar samfarstand. Genom att
arbetsgivaren kan riskera en anméalan om konsdiskriminering driver man pa
sjalvsaneringsarbetet.?

Ann Numhauser-Henning pekar pa att det ofta blir problem nar man gar fran
semidispositiv lag till tvingade lag eftersom arbetsmarknadens parter da
forlorar en del av sin autonomi. Hon visar pa vikten av att forandra
bakomliggande varderingar och attityder pa arbetsmarknaden om man ska
komma tillratta med diskrimineringsproblemen. Att endast inféra mer
tvingande lag och stélla hoga krav pa saklig grund leder inte till en
forandring av vérderingar och ar darfor inte heller ett effektivt satt att
bekdmpa diskriminering. Darfor &r det viktigt att tvingande lag kompletteras
av aktiva atgarder i form av till exempel lonekartlaggning. De aktiva
atgarderna erbjuder frihet for parterna att sjalva utforma lésningar och
tillvagagangssatt inom den ram som lagen utgor. For att lagen ska bli
effektiv ar det alltsa viktigt att kombinera tvingande diskrimineringsforbud
med aktiva atgarder dar arbetsmarknadens parter fortfarande har viss
autonomi och dar diskriminerande normsystem kan forandras genom
aktivitet hos parterna.?

2! Fransson & Stiiber, 2004, s. 154f.
22 Fransson & Stiiber, 2004, s. 155.
¥ Numhauser-Henning, 2001, s. 324.
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3.2 Sjalvsanering och samverkan genom
|6nekartlaggning

Bestammelserna om I6nekartlaggning har kritiserats hart framst fran
arbetsgivarhall. Det har framhallits att reglerna ar orealistiska och alltfor
resurskravande i forhallande till dess effektivitet. Kritikerna menar ocksa att
det inte gar att gora jamforelser over kollektivavtalens granser. Man patalar
att det forutsatter att olika fackliga organisationer maste ga ihop och enas
om vad som ar "ratt” 16n ur ett konsperspektiv. Eftersom det rader olika
styrkeforhallanden pa arbetsmarknaden och varje forbund forsoker gora det
basta for de egna medlemmarna anses det inte troligt att man kommer att na
en sadan enighet. Det har framforts krav pa att reglerna bor goras dispositiva
eller till och med helt avskaffas.?

Det finns ocksa en motvilja att folja lagens bestammelser eftersom man
menar att de utgor ett hot mot den svenska modellen. EG-réttens
bestammelser pa diskrimineringsomradet och kravet pa saklig grund innebér
att arbetsgivarens arbetsledningsrétt begrénsas. Kollektiva uppgorelser i
samforstand mellan parterna maste plotsligt ta hansyn till individuella
rattigheter som inte kan férhandlas bort. Men parallellt med de stréngare
krav som EG-rétten innebar har det dven skett en liknande utveckling i
kollektivavtalen pa senare tid. | takt med att det blir alltmer vanligt med
individuell och differentierad l6nesattning 6kar kraven pa en genomskinlig
och tydlig l16nepolicy. Som JAmO ser det har lagstiftaren 6ppnat upp for en
sjalvsaneringsprocess dar ansvaret for saval metoder och mal i forsta hand
vilar pa parterna. Ett exempel pa detta ar att varken JamO eller
Jamstalldhetsndmnden kan underkénna den analys av l6nekartlaggningen
som gors av parterna.?

JamOs granskningar visar att fa arbetsgivare foljer lagens bestammelser om
I6nekartlaggningar pa ett tillfredsstallande satt. Det ar vanligt att parterna
inte forstar vad kravet pa analys av bestammelser och praxis for I6nesattning
gar ut pa. Ibland gors ingen analys 6ver huvud taget och ibland hanvisas
enbart till gallande kollektivavtal. JAmO papekar att det saknas kunskap om
hur man analyserar loneséattningen ur ett konsperspektiv och detta paverkar
sjalvklart formagan att upptécka osakliga loneskillnader. Centralt for att
efterlevnaden av lagen ska bli béttre ar att 6ka parternas kunskaper,
forstaelse och engagemang for lonekartlaggningsarbetet och
jamstalldhetsfragor i stort.”

Fransson och Stlber diskuterar att det &r oklart vad som menas med
samverkan i JamL. Begreppet anvéands pa flera olika satt inom svensk
arbetsratt. De menar att en formalisering av hur man ska tolka begreppet i
JamL troligen skulle leda till att man lattare kan uppna lagens syfte. I JamL
hanvisas till samverkansbegreppet i MBL genom att man menar att de

2+ Spderlof, 2007, s. 78, Dagens Nyheter 2007-05-28.
2> JamOs rapport, 2003, s. 31.
26 J4mOs rapport, 2003, s. 36.
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former for arbetstagarinflytande som redan finns pa arbetsplatsen torde vara
lampliga aven nar det galler arbetet med I6nekartlaggning. Det &r anda
otydligt exakt vad som ligger i begreppet samverkan. Oklarheterna bestar
bland annat i vad som &r syftet med samverkan, i vilket skede och hur ofta
samverkan ska ske, vilken grad av inflytande som ska uppnas, mellan vilka
parter samverkan ska dga rum och hur forhallandet mellan
samverkansresultat och forhandlingsresultat ser ut.?’

Fram till lagandringen 2001 var det helt och hallet arbetsgivaren som hade
ansvar for efterlevnaden av lagen och enbart JAamO hade tillsynsansvar.
Dessa roller &r inte lika klara sedan lagandringen och facket har genom 35 §
JamL fatt mycket storre mojligheter att paverka formen for samverkan. Det
finns fortfarande inga krav pa att parterna ska komma éverens men de nya
reglerna om fackets informationsratt nar det galler I6nefragor innebar att
kravet pa samverkan indirekt ar vitessanktionerat. 35 § JamL ger den
centrala fackliga organisationen ratt att pa egen hand anséka om
vitesforeldggande. Detta &r tankt att stimulera och vitalisera
arbetstagarsidans del i det aktiva arbetet. Arbetsgivarens ovilja eller
passivitet kan numera inte ses som en ursékt for fackets bristande
engagemang. Den fackliga representanten har en sarskild ratt till
information vilket innebér att man har ratt att fa information dven om en
enskild arbetstagares 16n.%®

| ett avgorande fran jamstéalldhetsnamnden klargors att en I6nekartlaggning
bor granskas sérskilt noga om samverkan har varit bristfallig och om det
finns olika uppfattningar bland olika arbetstagargrupper. Det framgar dven
att arbetet i sin helhet ska bedrivas i samverkan med arbetstagarna.

Likal6neprincipen har sin utgangspunkt i manskliga rattigheter och
fokuserar alltsa pa individuella rattigheter snarare &n kollektiva. Detta
innebér en tydlig forandring i det fackliga arbetet och relationen mellan
arbetsmarknadens parter. Den fackliga representantens ansvar for
I6neséttningen géller inte bara de egna medlemmarna utan stracker sig over
kollektivavtalsomradena och omfattar dven arbetstagare som inte ar fackligt
anslutna.®

Eftersom I6nekartlaggning ska ske 6ver kollektivavtalsomradena innebar det
en omstéllning for de lokala fackrepresentanterna som har visat sig vara
nagot av en utmaning, i synnerhet eftersom det saknas ledning och riktlinjer
fran centralt hall. Den samverkan som sker vid lnekartlaggning och analys
bor hallas atskild fran de vanliga loneférhandlingarna. Till skillnad fran att
bara forsoka tillgodose de egna medlemmarnas intressen handlar det har om
att komma till ratta med osakliga I6neskillnader oavsett facktillhdrighet eller
avtalsomrade. Det & majligt att hamna i en situation dar man infor
medlemmarna tvingas forsvara ett beslut som inte gynnar medlemmarna

2" Fransson & Stiiber, 2004, s. 148.

28 JamOs rapport 2005, s. 25.

29 Jamstalldhetsnamndens arende 4-03, JAmO/Narkes Elektriska AB, s. 6 och 8.
% Fransson & Stiiber, 2004, s. 153.
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men som innebér en forbattring ur ett konsperspektiv for arbetsplatsen i
stort. Arbetet med lonekartlaggning skiljer sig pa sa satt fran traditionellt
fackligt arbete.®"

31 J4mOs rapport, 2003, s. 24.
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4 Likvardigt arbete

4.1 EG-ratten

Det &r domstolarna i medlemsstaterna som avgor vad som rdknas som
diskriminering i det enskilda fallet. EG-domstolen tar inte stallning till
faktiska omstandigheter i enskilda fall och gor ingen prévning av vilka
arbeten som ar att betrakta som likvérdiga. Den drar endast upp riktlinjer for
hur de nationella domstolarna ska gora sina stéllningstaganden.

Begreppet likvardigt arbete &r ett svartolkat och problematiskt juridiskt
begrepp. Redan i ILO-konventionen fran 1951 var begreppets innebdrd
oklar. Eftersom EG-ratten och de nationella bestammelserna pa omradet
bygger pé& ILO-konventionen har dessa samma problem och otydlighet.*?

| det har avsnittet redogor jag for nagra av de vagledande principer som EG-
domstolen har fastslagit.

For att det ska bli aktuellt att jamfora arbeten maste de utféras hos samma
arbetsgivare. Denna begrénsning av likaloneprincipen fastslogs av EG-
domstolen i Defrenne 11.** Domstolen uttalade har att artikel 119
(nuvarande 141) endast har direkt effekt nar det galler arbete som utfors i en
arbetsgivares verksamhet. | Lawrence-fallet® fran 2002 konstaterade man
att det inte finns nagot i ordalydelsen i artikel 141 som begréansar
tillampningen till situationer dar méan och kvinnor utfor arbete for samma
arbetsgivare. Men eftersom det i dessa fall i regel inte finns ndgon som kan
hallas ansvarig for 1oneskillnaderna och darmed inte heller nagon som kan
korrigera dem omfattas inte sadana situationer av artikeln. Daremot finns
det inget hinder for att tillampa artikeln nér I6nesattningen kan harledas till
samma kalla. Av detta foljer att det i vissa situationer & mojligt att géra
jamforelser mellan arbetstagare som utfor arbete for olika arbetsgivare.

Genom Macarthys-méalet® stod det klart att man ska ta sikte pa det
kvalitativa arbetet. Att arbetet utférs under samma tidsperiod &r inte
nddvéndigt utan det ar det arbete som de berdrda arbetstagarna verkligen
utfor som bedémningen ska grundas pa. Fallet handlade om en kvinna som
fick en lagre 16n &n en man som tidigare hade haft samma tjénst.

%2 Bjgrst 2005, s. 211.

3 43/75 Gabrielle Defrenne mot Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena
(1976) ECR 455.

3 C-320/00 A.G. Lawrence m.fl. mot Regent Office Care Ltd, Commercial Catering Group
och Mitie Secure Services Ltd. (2002) ECR 1-7325.

%5 129/79 Macarthys Ltd mot Wendy Smith (1980) ECR 1275.
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Murphyfallet®® berdrde fragan huruvida likaldneprincipen ar tillamplig dven
nar det handlar om arbete som véarderas hogre an jamforelsepersonens
arbete. En grupp kvinnor utférde arbete som ansags vara av hogre vérde &n
det arbete som utfordes av en grupp mén. Trots detta var kvinnorna lagre
avldnade och arbetsgivaren forsokte havda att likaloneprincipen inte var
tillamplig eftersom det inte handlade om lika eller likvérdigt arbete. EG-
domstolen gjorde har en d&ndamalstolkning och fastslog att principen &r
tillamplig aven i sddana situationer.

I en rad fall har domstolen belyst vilka faktorer som ar av intresse att beakta
vid varderingen av arbete. | Rummlerfallet®” uttalade domstolen att det kan
vara tillatet att anvanda sig av kriterier sasom fysisk styrka trots att det kan
gynna enbart det ena konet. Det krévs att arbetet faktiskt staller krav pa
fysisk styrka och att varderingssystemet, genom att &ven ta hansyn till andra
faktorer, som helhet inte &r konsdiskriminerande.

I Royal Copenhagen berérde domstolen vilka faktorer som har relevans vid
varderingen av arbete. FOr att avgora om arbetstagarna utfor lika eller
likvardigt arbete maste den nationella domstolen géra en bedémning med
hansyn till de faktiska omstandigheterna vad galler det utforda arbetets art
och de omstandigheter under vilka arbetet utfors.®

| Wiener Gebietskrankenkasse® gallde fragan huruvida arbete som utférdes
av psykologer och lakare var att betrakta som lika. Bade lakarna och
psykologerna arbetade som psykoterapeuter. De utforde alltsa samma
arbetsuppgifter men det fanns en skillnad i yrkeskompetens. EG-domstolen
uttalade att utbildning inte bara &r en omstandighet att beakta vid
bedémningen om det finns sakliga skal for 16neskillnad utan det &r éven ett
kriterium som kan ha relevans for att avgora huruvida det handlar om lika
arbete. Domstolen kom fram till att det inte kunde réra sig om lika arbete:

"Tva grupper av arbetstagare som har genomgatt olika yrkesutbildning och vilka - till féljd
av den olika behdrighet som denna utbildning ger och pé vars grundval de har anstallts - har
att utfora skilda arbetsuppgifter eller inneha olika befattningar kan inte anses befinna sig i
en jamforbar situation.”*

Detta ar ett problematiskt mal som kommer att analyseras vidare i avsnitt
4.3.

I Brunnhofer fastslog domstolen att det inte i sig ar tillrackligt att de berérda
arbetstagarna har placerats i samma tjanstekategori enligt kollektivavtalet
for att de ska anses utfora lika eller likvardigt arbete. En bedémning av
arbetena maste goras utifran arten av den verksamhet som var och en av

% 157/86 Mary Murphy m.fl. mot An Bord Telecom Eireann (1988) ECR 673.

37 273/85 Rummler mot Dato-Druck GmbH (1986) ECR 2101.

% C-400/93 Specialarbejderforbundet i Danmark mot Dansk Industri fér Royal Copenhagen
A/S (1995) ECR 1-1275, punkt 42.

% C-309/97 Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse mot Wiener
Gebietskrankenkasse (1999) ECR 1-2865.

0 Wiener Gebietskrankenkasse, punkt 21.
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dem utfér, den utbildning som verksamheten fordrar och de arbetsvillkor
under vilka verksamheten faktiskt utférs.**

| det nya direktivet stadgas att man i enlighet med domstolens praxis for att
beddéma huruvida arbetstagare utfor lika eller likvardigt arbete bor utga fran
faktorer sisom arbetets art, utbildning och arbetsvillkor.*

4.2 Svensk ratt

4.2.1 Likvardigt arbete i jamstalldhetslagen

Att jamforelsen ska baseras pa arbetets krav oberoende av vem som utfor
det var klart redan nar diskrimineringsforbudet lagreglerades i Sverige.
Detsamma géller for att bestdammelsen begrénsas av att arbetena ska utforas
hos samma arbetsgivare.*®

| den forsta jamstalldhetslagen* kravdes att det fanns en dverenskommen
arbetsvardering for att man skulle kunna havda att tva arbeten var
likvardiga. Av forarbetena och lagtexten framgar tydligt att lagstiftaren inte
ville ingripa i den vérdering av olika arbetsuppgifter och de normer som i
ovrigt styrde I6neséttningen om inte normerna var direkt
konsdiskriminerande.* Lonediskrimineringsforbudet uttrycktes pa foljande
satt:

”Missgynnande pé grund av kon foreligger dven nér en arbetsgivare
1. tilldmpar sémre anstéliningsvillkor for en arbetstagare &n dem som arbetsgivaren

tillampar for arbetstagare av motsatt kén nér de utfor arbete, som enligt
kollektivavtal eller praxis inom verksamhetsomradet &r att betrakta som lika eller
som ar likvardigt enligt en éverenskommen arbetsvardering, om arbetsgivaren inte
kan visa att de olika anstallningsvillkoren beror pa skillnader i arbetstagarnas
sakliga forutsattningar for arbetet eller att de i varje fall inte beror pa
arbetstagarnas kon,”*® (min kursivering)

Av lagtexten framgar att begreppet lika arbete fick den innebdrd som
parterna gav det genom Kollektivavtal eller praxis inom
verksamhetsomradet. Betraffande likvardigt arbete kunde man inte fa saken
prévad om det inte fanns nagon dverenskommen arbetsvardering. Enligt
propositionen hade forbudet tva huvudsyften pa loneomradet. Det forsta var
att forbjuda sarskilda kvinnoldner i avtalen och det andra att férhindra att
arbetsgivaren i enskilda anstallningsavtal vid individuell 16nesattning

1 C-381/99 Susanna Brunnhofer mot Bank der 6sterreichischen Postsparkasse AG (2001)
ECR 1-4961, punkt 44 och 48.

*2 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om
genomférandet av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och man i
arbetslivet.

3 Prop. 1978/79:175, s. 75f.

“ SFS 1979:1118.

** Prop. 1978/79:175, s. 74.

*° SFS 1979:1118, 4 8.
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avtalade om léner som var diskriminerande.*’ Att kénsdiskriminering kunde
forekomma pa annat satt i kollektivavtalen uppmarksammades inte.

Det framhdlls &ven att I6nevardering ar parternas uppgift och att domstolen
inte fick bygga sina avgoranden pa egna varderingar av vad som bor
betraktas som lika eller likvardigt arbete.*®

Lagens effekt blev mycket begransad pa loneomradet, delvis beroende pa att
arbetsvarderingar saknades pa stora delar av arbetsmarknaden.

Efter en omfattande statlig utredning® ersattes den férsta jamstalldhetslagen
med en ny lag®® som tradde i kraft 1992. Den gamla lagens krav pa
6verenskommen arbetsvérdering slopades till foljd av EG-rattens
bestammelser.>® Lagstiftaren ansdg aven att det var angelaget att tka
enskildas mojligheter att A sina fall prévade i en diskrimineringstvist.>
Infor lagandringen diskuterades ocksa bristen pd gemensamma
arbetsvarderingsmetoder. Forhoppningen var att lagandringen skulle
stimulera parterna att gemensamt utveckla sédana metoder.*

Lonediskrimineringsforbudet utformades pa féljande satt:

"QOtillaten konsdiskriminering skall anses foreligga, nar en arbetsgivare tillampar lagre I6n
eller annars sémre anstéllningsvillkor for en arbetstagare &n dem som arbetsgivaren
tilldmpar for arbetstagare av motsatt kon, nér de utfor arbete som ar lika eller som &r att
betrakta som likvardigt pa arbetsmarknaden.” (min kursivering)

Uttrycket "pa arbetsmarknaden” indikerar att man dven fortsattningsvis
skulle utga fran de normer som parterna kommit 6verens om. Det framgar
aven av forarbetena att principerna i forarbetena till den gamla lagen skulle
fortsatta galla. Utgangspunkten for véarderingen skulle liksom tidigare vara
de normer som arbetsmarknadens parter gjorde upp. Dessa skulle endast
ifragasattas om de i sig sjalva var kénsdiskriminerande.>

1994 andrades lagen igen och formuleringen "pa arbetsmarknaden” stroks. |
propositionen framkommer att bland annat JAamO riktat kritik mot
formuleringen eftersom den tycktes innebéara att man inte kunde ifragasatta
de vérderingar av arbete som traditionellt gjorts. Man upprepade vad som
sagts tidigare om att man inte ska ingripa i de varderingar som rader pa
arbetsmarknaden:

” Sjélvfallet maste vid bedomningen av vad som &r lika eller likvardigt arbete hansyn tas till
normer m.m. som i Gvrigt tillampas for [6nesattningen pa arbetsmarknaden. Det kan saledes
inte bli frdga om att i en tvist om konsdiskriminering introducera nya normer for vérdering
eller l6nesattning. Det ar snarare fraga om att anvanda de normer som redan finns pa ett

" Prop. 1978/79:175 s. 73f.

*8 Prop. 1978/79:175 s. 72.

9 SOU 1990:41, Tio &r med jamstalldhetslagen.

%0 SFS 1991:433.

5! Storbritannien hade tidigare en liknande bestimmelse som blev underkand av EG-
domstolen. Se mal 165/82 Kommissionen mot Storbritannien (1983) ECR 3431.

52 Prop. 1990/91:113, s. 87.

>3 Prop. 1990/91:113, s. 88.

> Prop. 1990/91:113, s. 89.
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icke-diskriminerande satt. Det ar dock givetvis inte sa att om konsdiskriminerande normer
eller normer som direkt eller indirekt nedvarderar kvinnligt arbete tillampas pa
arbetsmarknaden eller delar av arbetsmarknaden, just dessa normer far vara vagledande i
det aktuella fallet.”*®

Uttrycket "pa arbetsmarknaden” stroks ur lagen framst med motiveringen att
det gav upphov till oklarheter.

| propositionen fors aven en diskussion kring de kriterier for I0neséttning
och arbetsvérdering som normalt anvands: kunskap och formaga
(fardigheter), ansvar, arbetsinsats (anstrangning) och arbetsforhallanden.
Man refererar till forskning som visar att man vid varderingen av typiskt
kvinnoarbete ofta har forbisett viktiga aspekter av kraven i arbetet. Man
framhaller ocksa att kriterierna maste anvéandas pa ett konsneutralt satt och
att alla arbeten hos en arbetsgivare ska jamféras utifrdn samma méttstock.*®

Infér 2001 ars lagandring ville man klargora vilken betydelse
kollektivavtalen har:

”Nagon allman presumtion att ett forhandlingsresultat rérande léner &r fritt fran
koénsdiskriminering eller inte bér dverprovas, darfor att det tillkommit i férhandlingar
mellan parterna, finns inte enligt EG-ratten.”’

Kollektivavtalsparternas vérdering av ett visst arbete ses inte langre som fri
fran diskriminering. Det understryks att det ar just denna fraga som ska
prévas i en tvist. Man tydliggor ocksa att begreppet likvardigt arbete har den
innebdrd som EG-ratten ger det.>®

Tidigare fanns ingen definition i lagen av vad som menas med likvardigt
arbete men vid lagandringen som tradde i kraft 2001 angav man i lagen
riktlinjer for hur bedomningen ska ga till. Numera sags att man ska gora en
sammantagen bedémning av arbetets natur. Bedémningen ska goras utifran
krav sdsom kunskap och fardigheter, ansvar, anstrangning och
arbetsforhallanden.*

4.2.2 Likvardigt arbete i Ionekartlaggningar

JamOs forsta granskning av I6nekartldggningar visar att det finns en rad
svarigheter med tolkningen och forstaelsen av begreppet likvardigt arbete.
En invandning fran vissa arbetsgivare &r att det ar svart att skilja mellan
arbetes krav och den enskilda arbetstagarens satt att utféra det pa. Man

% Prop. 1993/94:147, s. 56.

% Prop. 1993/94:147, s. 52-54.
5" Prop. 1999/2000:143, s. 62.
%8 Prop. 1999/2000:143, s. 54.
9 JAmL 2 § 2 st.
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menar att en arbetstagare ofta tillfor tjansten nagot som gor den unik och att
olika arbetstagare darmed upphér att vara utbytbara.®

Analysen av I6neskillnader vid likvérdiga arbeten handlar om att
uppmarksamma hur olika arbeten vérderas och vilket samband detta har
med kon. Manga arbetsgivare sager att de har svart att forsta begreppet
likvardigt arbete och detta marks ocksa i I6nekartlaggningarna och analysen
genom att de inte har resonerat kring begreppet. Begreppet utgor ingen
etablerad eller allméant accepterad referens bland parterna.®*

Av JamOs andra rapport framgar att det har blivit nagot mera klart vad som
menas med likvardiga arbeten under de senaste aren, men det dr anda
vanligt att man gor separata l6nekartlaggningar for arbetare och tjansteman.
Lagen staller krav pa att kartlaggningen ska gdras utifrdn samma normer
oavsett om det ar arbetare eller tjansteman, men det finns ett motstand mot
att jamfora vissa typer av arbeten, sarskilt arbeten som ar artskilda. Vissa
arbetsgivare har svart att hitta likvardiga arbeten, vilket tyder pa att det finns
en osakerhet kring hur begreppet ska anvéandas. Det finns ett 6kat intresse
for arbetsvarderingar, vilket dven kan bero pa en ékad decentralisering vad
det galler I6nebildning. De centrala Ioneavtalen innehaller endast generella
principer for I6nesattning som sedan maste utvecklas och konkretiseras pa
lokal niva. En 6kad anvéandning av arbetsvarderingar leder ofta till en
nyansering vid beskrivningen av kvinnodominerade arbeten. Yrken som
tidigare raknats som en stor grupp har brutits upp och delats in i flera
mindre kategorier. De befattningsindelningar som traditionellt har anvéants
pd arbetsmarknaden har pé sé satt forandrats. %2

4.2.3 Likvardigt arbete i praxis

| Blankett-malet (AD 1984 nr 140) behandlades fragan om tva kvinnliga
blanketteknikers arbete var att betrakta som lika i forhallande till en manlig
arbetstagares arbete. Arbetstagarna var anstallda av Stockholms lans
landsting och enligt det aktuella kollektivavtalet var befattningarna olika
och tillhorde olika I6negrader.

AD konstaterade att enligt lagtexten ar kollektivavtalet avgdrande for om
arbetena ska betraktas som lika, men menade anda att man det i det aktuella
fallet kunde préva om arbetena var lika. Eftersom beskrivningarna i
kollektivavtalen var allmant hallna och inte kunde ses som ett tillrackligt
uttryck for att avtalsparterna ansett att arbetena var olika ansag AD att
kollektivavtalsregleringen i detta fall inte kunde tillmatas nagon sarskild
betydelse.

%0 J4mOs rapport 2003, s. 19.
61 J4mOs rapport 2003, s. 20.
62 J4mOs rapport 2005, s. 16, 33 och 34.
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Domstolen holl sig alltsa inte strikt till vad som uttrycks i lagtext och
forarbetena eftersom den ansag att diskrimineringsforbudet i sa fall skulle fa
en alltfér begransad betydelse.

| méalet anvande man sig av vittnesutsagor for att beddma om arbetena var
lika. AD kom fram till att det fanns avgdérande skillnader mellan
arbetstagarnas arbetsuppgifter och arbetena kunde darfor inte betraktas som
lika.

Kumla-malet (AD 1995 nr 158) handlade om tva kommunekonomer, en
man och en kvinna, som bada arbetade i Kumla kommun. De hade ndgot
varierade arbetsuppgifter och kvinnans 16n var l&gre &n mannens.
Kommunen hade inte utfort nagon arbetsvardering. Inte heller JAmO, som
forde talan i malet, genomforde nagon systematisk arbetsvardering utan
varderade deras arbete utifran de kriterier som radas upp i forarbetena. AD
accepterade denna metod for arbetsvardering och bedémde de bada arbetena
som likvardiga.

Barnmorskemalet (AD 1996 nr 41) handlade om en kvinnlig barnmorska
och tvd manliga klinikingenjorer anstallda vid Orebro lans landsting. JAmO
forde barnmorskans talan i drendet och h&vdade att hennes arbete var
likvardigt med de bada klinikingenjorernas arbete och att
konsdiskriminering forelag eftersom hon hade lagre 16n. Arbetstagarnas
I6ner var bestdmda genom kollektivavtal. JdAmO hade som del av
bevisningen latit gora en arbetsvardering som lag till grund fér domstolens
bedémning. AD ansag att arbetsvarderingen var behaftad med allvarliga
brister och att JAmO déarmed inte hade lyckats visa att barnmorskans arbete
var likvérdigt med klinikingenjorernas arbete. AD var bland annat kritisk
mot att det fanns en obalans i arbetsbeskrivningarna pa sa satt att
barnmorskans arbete beskrevs mycket mer utforligt och levande.
Anledningen till obalansen berodde enligt domstolen delvis pa att
klinikingenjorerna inte hade nagot intresse i saken.

AD uppeholl sig i domskalen kring kollektivavtalens betydelse och vilka
konsekvenser en fallande dom skulle kunna fa. Domstolen menade att det
var uppenbart att JamOs instéllning var att ett bifall i malet borde fa
verkningar dven i andra tvister. Det &r tydligt att AD framst utgick fran vilka
konsekvenser for kollektivavtalen en fallande dom skulle kunna fa och
domstolen uttalade bland annat:

”Den yttersta konsekvensen skulle med JamQO:s instélining kunna bli att samtliga
sjukvardshuvudman anses ha pa ett otillatet satt I6nediskriminerat samtliga barnmorskor
och eventuellt dven annan vardpersonal och att ett stort antal lokala kollektivavtal skulle
komma att forklaras ogiltiga”.

For att utreda vilken betydelse kollektivavtalen har hanvisade domstolen till
saval gamla som nya forarbeten till lagen. Man tog fasta pa uttalanden som
handlar om att lagen inte ska utgéra nagot ingrepp i parternas I6nesattning
och att man vid bedémningen av vad som ar lika och likvardigt arbete maste
ta hansyn till normer som tillampas pa arbetsmarknaden. Man hanvisade
aven till att en arbetsvardering maste vara val forankrad hos parterna for att
den ska kunna anvéndas som metod. Vidare anférde AD att det med tanke
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pa arbetsgivarens rattsakerhet fanns skal som talade emot att
I6nediskrimineringsforbudet skulle tillampas i ett fall som detta. Det skulle
innebéra att arbetsgivaren ensam har ansvar for innehallet i kollektivavtalet.
Sedan papekade man dock att det anda torde vara lagstiftarens avsikt att det
ska vara mojligt att tillampa férbudet dven i fraga om loner som faststallts i
kollektivavtal. Att forbudet var tillampligt kunde inte innebdra att
kollektivavtalen saknade betydelse. Domstolen resonerade sig, bland annat
med hénvisning till EG-ratten, fram till att det maste vara mojligt att beakta
en fristaende arbetsvardering, men tillade:

”Den omstandigheten att fran arbetsmarknadsparterna fristdende varderingar kan beaktas
leder dock inte till att de generella varderingar som kommer till uttryck i kollektivavtalen
saknar betydelse. Av uttalandena i lagférarbetena framgar att sédana generella vérderingar
bor tillmatas stor betydelse. Anledningen till detta &r inte enbart att kollektivavtalen bor
respekteras.”

AD syftade har pa arbetsgivarens rattssakerhet och forde en diskussion
kring att arbetsgivaren skulle riskera skadestand for kollektivavtalsbrott
genom att gora avvikelser fran de avtalade l6nerna for att undvika
konsdiskriminering. Av detta sl6t man sig till att det maste stéllas stora krav
pa en fristaende arbetsvardering. Man uttalade ocksa att man inte ville
utesluta att det & mojligt att med arbetsvardering visa att tva olika arbeten
ar likvardiga men tillade att det synes vara en svar uppgift nar det géller
jamforelser mellan arbeten av sa vitt skilda slag som det rérde sig om har.

| Karlskoga-fallet (AD 1996 nr 79) kom domstolen fram till att det rérde sig
om konsdiskriminering. Malet handlade om tva avdelningschefer anstéllda
av Karlskoga kommun. Den kvinnliga chefen hade en 16n som var lagre an
mannens. Parterna var endast oense om i fall arbetena var att betrakta som
likvardiga. Malet delades in i fyra olika tidsperioder eftersom
arbetsuppgifterna och Iénerna hade forandrats under den aktuella
tidsperioden. Forbundet hade Iatit gora en arbetsvardering avseende period 2
och 3. AD faste ingen vikt vid denna utan ansag liksom i Barnmorskemalet
att arbetsbeskrivningarna inte hade tillkommit pa ett likartat satt. Domstolen
fann att det i period 3 och 4 handlade om lika eller likvardiga arbeten och att
arbetsgivaren darmed under den tiden gjort sig skyldig till
konsdiskriminering. Arbetsgivarens enda anledning till att kvinnans 16n var
lagre var att arbetena inte var likvardiga enligt dennes uppfattning.

| Barnmorskemalet 11 (AD 2001 nr 13) kom AD fram till att arbetena var att
betrakta som likvardiga. Tva barnmorskor, anstallda av Orebro ldns
landsting, gjorde géllande att de blivit utsatta for I6nediskriminering pa
grund av kon. Tvisten handlade liksom i det forsta fallet om kvinnornas
arbete var att betrakta som likvardigt med en manlig klinikingenjors arbete.
Liksom i det forsta fallet var arbetstagarnas loner faststallda i kollektivavtal.
Denna gang presenterade JamO och landstinget varsin arbetsvardering.

AD forde ett resonemang om kollektivavtalens betydelse liknande det som
gjordes i det forsta barnmorskemalet. Forbudet mot I6nediskriminering
ansags fortfarande vara problematiskt och nagot som “skapar sarskilda
komplikationer pa en arbetsmarknad som den svenska, vilken i sa hog grad
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bygger pa I6nesattning genom kollektivavtal”. Men man anférde ocksa att
det krévs att domstolen har mojlighet att beakta andra varderingar &n de som
gjorts av parterna. Aterigen framholl domstolen att
kollektivavtalsbakgrunden inte saknar betydelse. Domstolen gjorde en
bedémning av arbetena utifran huvudkriterierna kunskap/férmaga, ansvar,
anstrangning och arbetsforhallanden och kom fram till att barnmorskornas
arbete var att betrakta som likvardigt med klinikingenjorens. Genom domen
star det klart att aven olikartade arbeten kan vara att betrakta som likvardiga.

Intensivvardsmalet (AD 2001 nr 76) har vissa likheter med
Barnmorskemalet I1. Har handlade det om en intensivvardssjukskdoterska
som var lagre avliénad &n en medicinteknisk ingenjor. Bada var anstallda av
Stockholms l&ns landsting. AD konstaterade att de utforde arbete som var
att betrakta som likvérdigt. Domstolen upprepade hér att det inte finns
nagon begransning av vilka arbeten som kan jamforas och papekade att det i
svensk ratt saknas stod for att forbudet skulle vara begransat till arbeten
”som beddms ha en sadan grad av likhet (’jamforbarhet”) sa att de éver
huvud taget kan jamforas i syfte att faststalla om de ocksa ar likvardiga”.
AD ansag inte att den av JamO aberopade arbetsvarderingen kunde ligga till
grund for bedémningen, men den kunde dnda ha betydelse som bevis. AD
utgick fran huvudkriterierna kunskap/férmaga, ansvar, anstrangning och
arbetsforhallanden. Vilken betydelse kollektivavtalen har diskuterades
endast lite. AD upprepade att man ska utga fran de normer som géller pa
arbetsmarknaden.

4.3 Sammanfattning och analys

Av EG-domstolens praxis framgar att likaloneprincipens tillampning i regel
begrénsas till att galla inom en arbetsgivares verksamhet. Denna
begransning galler ocksa i svensk ratt och fanns med redan i forarbetena till
den forsta jamstalldhetslagen. I och med Lawrencefallet har EG-domstolen
dock dppnat for att det i vissa fall kan vara mojligt att gora jamforelser &ven
mellan arbetstagare som &r anstéllda av olika arbetsgivare. Bjgrst menar att
man maste vara nagot forsiktig nar man uttalar sig om domens innebdrd.
Domskalen &r allmant hallna och fallet handlar om en sadan situation dar
I6neskillnaderna inte kan tillskrivas samma kalla. Det ar darfor nagot
osakert i vilka situationer och pa vilket sétt artikeln kan komma att tillampas
nar det handlar om arbete som utfors for olika arbetsgivare.® |
generaladvokatens forslag till avgorande i Lawrencefallet diskuteras tre
kategorier av situationer da tillampningen inte skulle behéva begréansas till
en arbetsgivares verksamhet:

"Den forsta kategorin omfattar de fall i vilka lagbestammelser tillampas pa arbets- och
I6nevillkor i mer &n en privat eller offentlig verksamhet eller tjénst. Ett tdnkbart exempel &r
vardpersonalens l6ner vid en sadan institution som National Health Service. Vidare finns
det fall da ett kollektivavtal eller en reglering av anstallningsvillkoren galler for flera

%3 Bjarst 2005, s. 268.
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foretag. Slutligen omfattar den tredje kategorin fall i vilka anstallningsvillkoren faststalls
centralt fér mer &n en institution eller féretag inom ett holdingbolag eller konglomerat.”

Gemensamt for dessa kategorier &r att I6neskillnaderna kan hérledas till en
och samma kalla, ndmligen lagstiftaren, parterna i ett kollektivavtal eller
koncernledningen. Aven i direktiv 2006/54/EG anges att principen om lika
16n i vissa fall galler ocksd nar arbetstagarna har olika arbetsgivare.®
Direktivet ger inte nagon vidare vagledning. Om man kan gora jamforelser
aven mellan olika arbetsgivares verksamheter kan likaléneprincipen troligen
fa en storre effekt. Det blir darfor intressant att folja utvecklingen pa detta
omrade.

Av domstolens avgorande i Royal Copenhagen, Brunnhofer och Macarthys
framgar att jamforelsen mellan arbeten ska grundas pa de krav som arbetet
staller och pa den verksamhet som faktiskt utfors. | beddmningen ska man
bortse fran arbetstagarens sétt att utfora arbetet. Man har uttalat att
utbildning och arbetsforhallanden kan vara relevanta kriterier att utga fran
vid beddémningen. | svensk réatt har det sedan bestdmmelsen om lika I6n
infordes varit klart att varderingen ska goras utifran de krav som arbetet
staller och inte arbetstagarens prestationer. Tanken ar att det &r lattare att
gora en "objektiv” vardering genom att inte blanda in arbetstagaren.® Aven
om det klart uttrycks att det ar sa bedomningen ska ga till kan man anda se
att gransdragningen mellan arbetets krav och individens forutséattningar for
utforandet av arbetsuppgifterna inte ar sjalvklar. JdmOs granskningar visar
att vissa arbetsgivare har problem med att géra denna uppdelning.

Wiener Gebietskrankenkasse®’ skapar viss forvirring i fragan och EG-
domstolen tycks har avvika fran linjen att man alltid ska utga ifran arbetets
krav. Det forefaller som att domstolen blandar samman arbetets krav och
arbetstagarens forutsattningar genom att tillmata utbildningen betydelse.
Bjarst menar att domstolens resonemang blir nagot mera klart om man
forstar det som att domstolen har tagit fasta pa att lakarna hade blivit
anstallda for att utféra &ven andra arbetsuppgifter som krévde
lakarutbildning. Att de faktiskt inte utforde dessa arbetsuppgifter gor att
domen framstar som nagot marklig och inkonsekvent, men genom att ldasa

* Forslag till avgérande av generaladvokat Geelhoed, punkt 49.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om
genomforandet av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i
arbetslivet. Punkt 10 i direktivets ingress: "Domstolen har slagit fast att under vissa
forhallanden principen om lika 16n inte bara galler nar kvinnor och man har samma
arbetsgivare.”

% Man kan dock diskutera om det alltid &r en fordel for arbetstagaren att man gér denna
uppdelning. Bjarst diskuterar méjligheten att ge k&randen valfriheten att valja om
vérderingen av arbetet ska géras genom en helhetsvardering eller endast utifran arbetets
krav. Han anser att det endast bor vara mojligt om det finns ett sarskilt behov eftersom
valmaojligheten skulle medféra en annu stérre plikt och borda for arbetsgivaren. Se Bjarst,
2005, s. 329.

®7 Fallet handlar visserligen om lika arbete och domstolen berdr darfor inte frdgan om de
kan ses som likvérdiga. Troligen hade svaret blivit detsamma.
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domen pa det sattet fortsatter arbetets krav vara det som man ska grunda
bedémningen p&.%

Domstolen tog ocksa upp att &ven om bade lakarna och psykologerna
utforde psykoterapeutiskt arbete sa var ldkarna behdriga dven pa andra
omraden till skillnad fran psykologerna. Att detta skulle paverka
bedémningen av arbetets varde framstar enligt min mening som mycket
tveksamt. Om man ska ta hansyn till all annan kompetens som arbetstagaren
kan tankas ha men inte anvander i arbetet vid véarderingen av arbetet sa har
man helt frAngatt att bedomningen ska goras utifran de krav som arbetet
staller. Gransen mellan arbetets krav och arbetstagarens forutséattningar
uppratthalls i sa fall inte i fallet.

Vidare uttalade domstolen att &ven om de utfor en verksamhet som &r
identisk, anvéander de sig i arbetet av kunskaper och kompetens fran skilda
discipliner. Detta skulle mdjligen kunna vara relevant att ta hansyn till. Men
det framgar inte att arbetsgivaren har stallt krav pa lakarkompetens och flera
ganger betonas att det handlar om identisk verksamhet. Det framstar darfor
som otydligt pa vilket satt arbetet paverkas av att de bada yrkesgrupperna
har olika kompetens.

Det ar viktigt att forsdka hitta ett sétt att jamfora arbeten som inte bara
cementerar de forestallningar om olika arbeten som normalt rader.

Det framgar bland annat av EG-domstolens uttalande i Royal Copenhagen
att man vill halla reglerna for vardering av arbete pa en principiell niva och
lata de enskilda medlemstaternas domstolar utarbeta en mer detaljerad
tolkning av begreppet. I den svenska lagen stadgas nu vilka kriterier man
kan utga fran. Upprakningen ar inte uttdmmande. | férarbetena ges mer
utforlig vagledning om hur man ska forsta de olika bedémningsgrunderna.
Det ar viktigt att utarbeta mer riktlinjer och annat som kan hjélpa till for att
tolka innebdrden av detta svara begrepp.

Nér det galler kollektivavtalens betydelse for vardering av arbete har EG-
domstolen i Brunnhofer uttalat att den vardering som har gjorts i
kollektivavtalen inte i sig innebdr att tva arbeten ar likvardiga eller att de
inte ar det. Man maste alltid géra en bedémning utifran det arbete som
faktiskt utfors. Formuleringen “inte i sig” skapar viss oklarhet och tyder pa
att det kan ha viss betydelse. Jag anser dock att rattsfallet troligen inte ska
forstas pa det sattet utan i enlighet med vad som har uttalats i andra fall s &r
det arbetets krav och forutsattningar som star i centrum och hur det har
varderats i kollektivavtal kan inte fa ndgon inverkan pa bedémningen.

Det ar slaende att det i svensk ratt har funnits ett stort motstand mot att
rattsligt prova och ifragasatta den vardering av arbete som parterna har
kommit dverens om i kollektivavtal. Motstandet marks i férarbeten, AD:s
praxis och aven i den kritik som riktats mot kravet pa
I6nekartldggningsarbete. Den stora ovilja som har funnits verkar dock ha

% Bjarst 2005, s. 218.
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blivit ndgot mindre de senaste aren. Kollektivavtalens och arbetsmarknadens
parters betydelse for varderingen av arbete har minskat gradvis med aren.
Infor lagandringen 2001 skedde en tydlig kursandring genom att lagstiftaren
markerade att det ar EG-réttens tolkning som ska galla och att det enligt
denna inte finns nagon presumtion for att forhandlingsresultat ar fria fran
diskriminering. Inget fall har prévats i AD vad det galler likvardighet sedan
lagandringen tradde i kraft och det gar darfor inte att se hur domstolen har
tolkat denna forandring. Barnmorskemalet 11 och Intensivvardsmalet
avgjordes enligt den tidigare lydelsen av lagen. Det maste ses som en stor
framgang att domstolen i bada dessa mal har bedomt arbeten av sa skilda
slag som likvardiga. En arbetsgivare kan numera inte med framgang havda
att det ror sig om sa olikartade arbeten att de 6ver huvud taget inte kan vara
aktuella for jamforelse.

Blankettmalet fran 1984 &r intressant eftersom AD i det malet tolkar lagen
utifran dess andamal och menar att man maste kunna ifragasétta
kollektivavtalen for att lagen ska vara effektiv. | det aktuella kollektivavtalet
saknades dock nagon konkret beskrivning och vérdering av
arbetsuppgifterna. Troligen hade AD inte gjort ndgon prévning om det av
kollektivavtalet hade framgatt att parterna varderat arbetena som olika. |
6vriga mal talar domstolen nastan inte alls om lagens syfte och vikten av att
tolka den sa att den far ndgon faktisk effekt. Allra tydligast ar detta i det
forsta Barnmorskemalet. Istéllet for att diskutera syftet med
diskrimineringsforbudet koncentrerar sig domstolen uteslutande pa vad en
fallande dom skulle innebéra for kollektivavtalsmodellen och arbetsgivarens
rattssékerhet.

| de bada Barnmorskemalen hanvisar domstolen mycket till de avsnitt i
forarbetena som handlar om att man inte ska ingripa i de varderingar som
galler pa arbetsmarknaden. Forst for man fram alla de problem for
kollektivavtalsmodellen som det skulle innebdra om domstolen skulle géra
en annan tolkning an den parterna kommit 6verens om. Dérefter konstaterar
man motvilligt att man maste kunna ifragaséatta kollektivavtalen men
tillagger anda avslutningsvis att kollektivavtalen inte kan sakna betydelse.
Exakt pa vilket satt man menar att de har betydelse framgar inte. Klart ar i
alla fall att man i tva fall, Barnmorskemalet 11 och Intensivvardsfallet, har
ifrdgasatt och gjort en annan bedémning an de avtalsslutande parterna.

Aven i Kumla- och Karlskogamalet ansdg domstolen att det rérde sig om
likvardigt arbete. Fransson argumenterar for att AD har lattare att bedéma
arbeten som likvérdiga sa lange kollektivavtalsmodellen inte star pa spel.
Malen har en del gemensamma forutsattningar. Arbetena som jamfordes var
snarlika och arbetstagarna hade samma typ av arbetsuppgifter. Lonerna var
forvisso kollektivt framférhandlade men individuellt bestdamda.® Att
betrakta arbetena som likvardiga innebar inte i dessa fall nagra stora effekter
pa andra kollektivavtal eller ett underkannande av parternas vérderingar.
Genom domstolens avgorande i Barnmorskemalet I1 och Intensivvardsmalet

% Fransson 2000, s. 338.
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har hennes teori delvis forlorat sitt forklaringsvéarde. Men den visar anda pa
en viktig sak, namligen att AD i sin argumentation strévar efter att inte
forandra systemet. | de fall dar systemet inte hotas gor domstolen i en del
fall bra analyser ur ett konsperspektiv. Att arbetena bedémdes vara
likvardiga i Barnmorskemalet I1 och Intensivvardsmalet innebar ett
ifrdgasattande av parternas varderingar och borde kunna fa konsekvenser
aven for andra avtal. Som framgar av nasta kapitel finns det andra
mojligheter for domstolen att forsvara den bedémning som gjorts av
parterna.

Lena Svenaeus anser att det &r problematiskt att forarbetena inte beror att
avtalssystemet i sig har ”inkorporerat en undervardering av
kvinnodominerat arbete”. Hon menar att forklaringen till att det ar sa svart
att na framgang i diskrimineringsmal till stor del ligger i att man fortfarande
anser att kollektivavtalsenliga Iéner &r fria frén diskriminering.” Jag delar
delvis hennes uppfattning. | forarbetena finns uttalande som tyder pa att
man inte ser I6nediskrimineringen av kvinnor som ett strukturellt problem
utan snarare som nagot som forekommer i enstaka fall. | propositionen till
den nya jamstalldhetslagen verkade man inte anse att kollektivavtalen kunde
innehalla en diskriminerande l6nesattning utan man tycktes se det som
nagot som forekommer i enstaka fall:

" Att jamfora hela yrkesgrupper skulle ga utanfor diskrimineringsforbudets syfte att utgora
ett skydd i det enskilda fallet.”™

Men det finns ocksa uttalanden som kan ses som tecken pa att man inser att
det finns strukturella problem. Detta syns exempelvis i genomgangen av de
Kriterier som normalt anvands vid arbetsvardering i prop. 1993/94:147 d&r
man diskuterar att kvinnors arbete ofta har undervarderats.

Sammanfattningsvis kan man sdga att det lange har varit ett problem och
hinder for lagens effektivitet att man har sett kollektivavtalen som en garanti
for att diskriminering inte férekommer. Pa senare tid har man atminstone
delvis, om &n motvilligt, 6vergett denna installning. Forarbetena stadgar
numera att det ar EG-rattens bestdmmelser som ska galla vid tolkningen av
begreppet likvardigt arbete. Aven AD forefaller i och med Barnmorskemalet
Il och Intensivvardsmalet ha anpassat sin tolkning av begreppet sa att den
Overensstammer med EG-rétten.

% Svenaeus, 2007, s. 111.
™ Prop. 1990/91:113, s. 88.
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5 Presumtionens uppkomst
och arbetsgivarens
motbevisning genom sakliga
skal

5.1 BevisboOrda

EG-domstolen har i nagra fall behandlat fragan om bevisbordan i
I6nediskrimineringsmal. Av Danfoss framgar att om en arbetsgivare
tillampar ett 16nesystem som helt saknar 6ppenhet, har arbetsgivaren
bevisbdrdan for att 16nesattningen inte ar konsdiskriminerande. Dock maste
karanden visa att de kvinnliga arbetstagarnas genomsnittslon i férhallande
till ett relativt stort antal arbetstagare ar lagre an de manliga arbetstagarnas
genomsnittslon. | fallet var det oklart for arbetstagarna hur stor del av deras
I6n som utgjordes av grundlén och hur stor del som var individuellt
I6netillagg. Det var inte heller kant vilka kriterier som géllde for
I6netillagget och hur dessa tillampades. Bevislattnaden for arbetstagaren
motiveras med att bestdmmelsen om lika 16n annars skulle forlora sin
effektivitet. Arbetsgivaren blir i sin motbevisning tvungen att géra
|6nesystemet tillgangligt for insyn. "2

Awven Enderby 6ppnar upp for en bevislattnad for arbetstagaren. Om
karanden med hjalp av signifikant statistik kan visa att det finns en pataglig
skillnad i I6n mellan tva likvardiga befattningar och den ena nastan
uteslutande innehas av kvinnor och den andra huvudsakligen av man
évergar bevishordan pa arbetsgivaren som maste styrka att léneskillnaden ar
berattigad av objektiva faktorer som inte har ndgot med diskriminering att
gora. Den nationella domstolen har att beddma statistikens tillforlitlighet
utifran om den omfattar ett tillrackligt stort antal personer och om den inte
&terspeglar helt tillfalliga eller konjunkturbetingade faktorer.”

1997 antogs bevishérdedirektivet™ som ar en kodifiering av EG-domstolens
praxis pa omradet.” Enligt artikel 4 i direktivet ska bevisbrdan 6vergé pa
svaranden nar k&randen lagger fram fakta som ger anledning att anta att det
har forekommit direkt eller indirekt diskriminering. Svaranden maste da
styrka att diskriminering inte har agt rum. Hur hogt beviskravet ska stéllas
avgors av de nationella domstolarna. Syftet med direktivet ar delvis att

72109/88 Handels- og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark mot Dansk
Arbejdsgiverforening for Danfoss (1989) ECR 3199, punkt 13 och 16.

3 C-127/92 Dr P M Enderby mot Frenchay Health Authority och Secretary of

State for Health (1993) ECR 1-5535, punkt 17, 18, 19.

" Radets direktiv 97/80/EG om bevishérda vid mél om kénsdiskriminering. Direktivet
kommer att erséttas av det omarbetade likabehandlingsdirektivet, 2006/54/EG.

" Nystrom, 2002, s. 238.
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sékerstélla en effektiv tillampning av likabehandlingsprincipen genom att ge
kdranden en bevislattnad.

Fram till lagandringen 2001 byggde diskrimineringsforbudet i JiamL pa en
presumtionsregel. Om karanden lyckades visa att det rorde sig om lika eller
likvardigt arbete och det fanns en skillnad i 16n skapades en presumtion for
att otillaten diskriminering forelag. For att bryta presumtionen var
svaranden tvungen att visa att det fanns skillnader i arbetstagarnas sakliga
forutsattningar for arbetet eller att I6neskillnaden inte hade samband med
arbetstagarens konstillhorighet. Enligt forarbetena kunde man inte stalla
alltfor stora krav pa arbetsgivarens motbevisning i
I6nediskrimineringstvister, det skulle inte réra sig om "nagon allmant sett
stark presumtion”.”” Vid lagandringen som tradde i kraft den 1 januari 2001
avskaffades presumtionsregeln och ersattes med reglerna i
bevisbordedirektivet. De gamla forarbetsuttalandena om att det ror sig om
en svag presumtion &r inte langre aktuella och éldre praxis fran AD maste
lasas med viss forsiktighet nar det géller bevisfragan. Den nuvarande
bevisregeln inférdes den 1 juli 2005 och stadgar att om kéranden visar
omsténdigheter som ger anledning att anta att hon eller han har blivit
diskriminerad sa maste arbetsgivaren visa att diskriminering inte
forekommit.

5.1.1 Bevisborda for att arbetena ar lika eller
likvardiga

Bevisbordereglerna innebér att arbetstagaren maste gora antagligt att
diskriminering har agt rum. | detta avsnitt behandlas om detta med
nodvandighet innebar att arbetstagaren maste styrka omstandigheten att
arbetena ar lika eller likvéardiga.

| Brunnhofer uttalade EG-domstolen att det ankommer pa sékanden i malet
att visa att arbetena &r lika eller likvardiga.™

| forarbetena till 2001 ars andringar av JamL diskuteras hur karanden ska
gora antagligt att diskriminering har &gt rum:

”Naér det géller 16nediskriminering innebar den nu gallande 18 § jamstélldhetslagen att
arbetstagaren for att presumtionen skall sla till” maste styrka att det finns en skillnad i
arbetstagarnas anstallningsvillkor och att de arbeten som jamfors ar att betrakta som lika
eller likvardiga. Den nya regeln far - pd motsvarande sétt som nyss ovan - antas innebéra att
arbetstagaren inte nddvandigtvis maste bevisa dessa omstandigheter fullt ut. De faktiska
omstandigheterna ar viktiga och lar manga ganger bli avgorande bestandsdelar i ett
resonemang som gor antagligt att diskriminering forekommit. Men domstolarna kan inte
utga fran att arbetstagarsidan for att fullg6ra sin bevisborda har att styrka dessa faktiska
omstandigheter. Arbetstagaren kan aberopa andra fakta som ger anledning att anta det

’® Radets direktiv (97/80/EG) om bevisbdrda vid mé&l om kénsdiskriminering.
" Prop. 1978/79:175, 5.76.
"8 Brunnhofer, punkt 58.
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forekommit diskriminering; det avgérande &r en helhetsheddmning av om arbetstagarsidan
férebringat uppgifter som visar att diskriminering synes foreligga.” "

Det framgar ocksa att beviskraven inte paverkas av hur olika arbetena ar.
De nya bestammelserna forvantas ocksa innebara en mer flexibel och
varierad processforing:

"Kravet pa att battre sakliga forutsattningar respektive lika eller likvardigt arbete alltid
maste styrkas som nédvandiga moment for framgang kan inte uppratthallas. Men den
arbetstagare som verkligen kan styrka en sadan omstandighet kommer naturligen att ha en
fordel av det bevislaget. Att en viss omstandighet styrks - sdsom att tva arbeten som
jamfaors i en lonetvist ar likvardiga - ar & andra sidan inte i sig tillrackligt for att
diskriminering skall ha gjorts antaglig. Aven frdgorna om missgynnande, orsakssambandet
och undantagsregelns eventuella tilldmpning har betydelse som en del av
helhetsbedémningen.”®

| det forsta Barnmorskemalet fastslog AD att karanden har bevisbordan for
att arbetena ar likvardiga. | bade Barnmorskemalet 11 och
Intensivvardsmalet anforde JamO att det i enlighet med bevisbordedirektivet
ar tillrackligt att kdaranden lagger fram bevis som gor det antagligt att
arbetena ar likvardiga. | Barnmorskemalet 11 konstaterade AD endast kort
att kdranden har bevisbordan for att arbetena &r likvardiga. |
Intensivvardsmalet uppehdll sig domstolen nagot langre vid fragan. Déar
fastslogs, med hanvisning till Brunnhofermalet, att kdaranden har att stryka
sakomstandigheterna utifran vilka det framstar som antagligt att
diskriminering forekommit. Detta innebar att kdranden dven maste styrka de
sakomstandigheter utifran vilka arbetena kan bedémas likvardiga. Enligt
AD tar bevisbordedirektivets ordalydelse "antagligt” sikte pa begreppet
diskriminering och inte pa begreppet likvardighet.

Malen avgjordes enligt de bevisregler som gallde fore lagandringen 2001
och har darfor begrénsad relevans for tolkningen av den nu géllande lagen.
Men domstolen uttalade sig om vad som géller enligt EG-réatten och
bevisbordedirektivet och i denna del &r avgorandet troligen fortfarande
aktuellt.

De bada Barnmorskemalen avgjordes fore EG-domstolens avgorande i
Brunnhofer-malet. AD uttalade att arbetstagaren maste styrka att arbetena ar
likvardiga. Svenaeus &r kritisk mot att AD har tolkat bevisreglerna pa sa satt
att arbetstagaren maste visa att arbetena ar lika eller likvardiga har blivit den
enda méjligheten att géra antagligt att diskriminering har gt rum.®* Vid den
har tidpunkten var det inte klart vad som géllde enligt EG-rétten och
mojligen borde AD har ha stéllt en tolkningsfraga till domstolen.

Enligt forarbetena till jamstalldhetslagen behdver kdranden inte
nodvandigtvis visa att arbetena ar lika eller likvardiga. Uttalandet far
troligen forstas pa sa satt att man forsoker tolka vad bevisbordedirektivet
kan tdnkas innebdra. Man betonar att EG-domstolens avgéranden &ar den

" Prop. 1999/2000:143, s. 52.
% prop. 1999/2000:143, s. 54.
81 Svenaeus, 2000, s. 531.
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framsta rattskallan for tolkningen och tillampningen av direktivet och att de
svenska bestammelserna ska folja EG-réttens praxis. Efter propositionens
tillkomst fastslog alltsa EG-domstolen i Brunnhofer att kdranden maste
styrka att arbetena ar lika eller likvardiga. Troligen kommer AD aven i
fortsattningen ga pa denna linje dven om de svenska forarbetena egentligen
Oppnar for en dnnu storre bevislattnad for karanden.

Brunnhofer innebér visserligen att arbetstagaren maste styrka att arbetena ar
lika eller likvéardiga. Men domstolen svarar egentligen inte pa om detta
forhallande alltid maste styrkas eller om det finns andra séatt att gora
antagligt att diskriminering har &gt rum. Enligt Bjarst utesluter inte domen
att det i vissa fall kan vara tillrackligt att arbetstagaren gor antagligt att
arbetena &r lika eller likvérdiga.®

5.2 Sakliga skal i EG-ratten

Vid indirekt diskriminering kan arbetsgivaren forsoka visa att det finns
sakliga skal for I6neskillnaderna. | Jenkins-fallet ger domstolen svar pa hur
denna bevisning ska utformas. Fallet handlade om en arbetsgivare som
betalade sina deltidsanstallda en lagre timlon &n sina heltidsanstéllda.
Domstolen menade att om det finns objektiva skal for detta som inte har
samband med nagon form av konsdiskriminering kan det vara férenligt med
likaloneprincipen. Néar de nationella domstolarna ska bedéma vad som &r
objektiva skal ska de sérskilt beakta de faktiska omstandigheterna,
bakgrunden i fallet och arbetsgivarens syfte.®

| Bilka-Kaufhaus®* vidareutvecklade EG-domstolen vad som galler vid
indirekt diskriminering. Malet handlade om ett varuhus som gav sina
heltidsanstallda vissa pensionsférmaner. En kvinna som var anstélld pa
deltid menade att det var indirekt diskriminering av kvinnor eftersom det
mest var kvinnor som arbetade deltid. Genom Bilka-domen ger domstolen
arbetsgivaren en moéjlighet att anvanda kriterier som forvisso har en
konsdiskriminerande effekt om det kan visas att man gor det pa grund av
sakliga omstandigheter. Varuhuset lat inte deltidsanstéllda ta del av
pensionsférmanerna eftersom man ville minska antalet deltidsanstallda
eftersom de innebar en hogre kostnad for foretaget. Domstolen slog fast att
den héar typen av ekonomiska skal kan vara en sadan saklig omstandighet
som gor att presumtionen for I6nediskriminering bryts. Det ar dock
nodvandigt att gora en proportionalitetsbedomning. Det maste finnas ett
verkligt behov hos arbetsgivaren och kriteriet maste vara adekvat och
nodvandigt for att uppna det 6nskade malet.

82 Bjgrst, 2005, s. 304f.

8 96/80 J.P. Jenkins mot Kingsgate (Clothing Productions) Ltd (1981) ECR 911.
84 170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH mot Karin Weber von Hartz (1986) ECR

1607.
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Av Enderby-malet framgar att marknaden kan utgora sakligt skal for
I6neskillnad. Den nationella domstolen ville ha klarhet i huruvida det kan
utgora ett sakligt skal att erbjuda en hogre 16n om situationen pa
arbetsmarknaden vid en viss tid ar sidan att det annars skulle vara svart att
locka till sig nagon pa en viss befattning. Domstolen svarade att det &r upp
till den nationella domstolen att avgéra vad som ar sakliga skal men
konstaterade samtidigt att marknaden kan utgora ett sadant skél. | enlighet
med proportionalitetsprincipen maste man bedoma hur stor del av
I6neskillnaden som kan motiveras utifran situationen pa arbetsmarknaden
och det &r endast denna del som det finns sakliga skal for.®

| Danfoss-malet gallde fragan om man kan angripa individuell l6neséttning
med hjalp av likalonedirektivet. Den danska domstolen stéllde fragan om
individuell 16neséattning star i strid med principen om lika 16n om de
anvanda kriterierna for 16netillagget systematiskt missgynnar kvinnliga
arbetstagare som utfor lika eller likvérdigt arbete. Domstolen gav klartecken
for att anvanda individuell l6nesattning trots att detta innebar att man far en
hdgre 16n an kvinnor om det i enlighet med proportionalitetsprincipen
foreligger sakliga skal. De kriterier som diskuteras i fallet &r flexibilitet,
yrkesutbildning och anstéllningstid.

Om man med flexibilitet avser kvaliteten pa arbetet som utfors och
tillampandet av detta kriterium innebér ett missgynnande av kvinnor ar detta
ett tecken pa att arbetsgivaren har missbrukat kriteriet eftersom det inte kan
antas att kvinnors arbetsinsatser generellt ar av l1agre kvalitet. Om man
istallet med flexibilitet menar arbetstagarens férmaga att anpassa sig till
varierande arbetstider och arbetsplatser kan det vara ett berattigat kriterium.
Arbetsgivaren maste kunna visa pa att flexibilitet ar av betydelse for
utforandet av arbetstagarens speciella arbetsuppgifter. Samma sak galler for
yrkesutbildningskravet, arbetsgivaren maste alltsa kunna visa att
utbildningen har betydelse for utférandet av de aktuella arbetsuppgifterna.®®

Nar det galler anstallningstid ansag domstolen inte att arbetsgivaren maste
motivera detta pa nagot satt. Ju langre anstallningstid desto mer erfarenhet
anses arbetstagaren ha och detta i sin tur innebdr att man utfor sitt arbete
battre enligt domstolens resonemang.®’

Det har senare kommit mer praxis som beror anstéllningstid som kriterium
for 16nesattning. Nimz® staller krav pa proportionalitet nar det galler
anstallningstid som sakligt skal for loneskillnad. Av malet framgar att man
maste préva betydelsen av anstallningstidens langd i forhallande till
arbetsuppgifterna. I Cadman-malet faststéaller domstolen att anstallningstid
gar hand i hand med erfarenhet vilken i allmanhet medfor att arbetstagaren
blir battre pa att utfora sina uppgifter. Domstolen uttalar att det som regel ar

8 Enderby, punkt 29.

8 Danfoss, punkt 18-23.

87 Danfoss, punkt 24.

88 C-184/89 Helga Nimz mot Freie und Hansestadt Hamburg (1991) ECR I-
297.
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lampligt att tillampa anstallningsarskriteriet for att uppna det legitima malet
att beléna erfarenhet som gor att arbetstagaren kan utféra sina
arbetsuppgifter battre. Darfor behover arbetsgivaren inte heller sarskilt visa
att tillampningen av detta kriterium &r lamplig for att uppna detta mal med
avseende pa en specifik tjanst, om arbetstagaren inte lamnar uppgifter som
ger upphov till allvarliga tvivel i detta avseende”.®°

| Enderby behandlade domstolen fragan om olika kollektivavtal kunde
utgora ett sakligt skal for 1oneskillnad. Att [6nerna for tva likvéardiga arbeten
har reglerats genom tva separata kollektivavtalsforhandlingar utesluter inte
att det kan rora sig om konsdiskriminering dven om de olika avtalen var for
sig inte har nagon diskriminerande verkan. Om man gav kollektivavtalen
denna betydelse skulle det vara latt for arbetsgivaren att kringga
bestdammelsen genom att ha separata forhandlingar. Domstolen klargjorde
harmed att olika kollektivavtal inte &r tillrackligt for att objektivt motivera
l6neskillnader.®

Aven i Royal Copenhagen stalldes fragan vilken betydelse det har att
I6nerna har bestdmts genom kollektivforhandlingar eller genom
forhandlingar pa det lokala planet. Domstolen upprepar att likaloneprincipen
ar tillamplig aven pa kollektivavtal och tillagger sedan:

”Emellertid kan den nationella domstolen ta hansyn till den omstandigheten att
I6nefaktorerna faststalls genom kollektivforhandlingar eller genom férhandlingar pa det
lokala planet, som en omsténdighet vid beddmningen av om skillnaderna mellan
genomsnittslonerna i de tva grupperna av arbetstagare beror pa objektiva faktorer som inte
har ndgot med kénsdiskriminering att gora.”®*

Brunnhofer besvarar fragan om arbetsgivaren som sakliga skal for
I6neskillnad kan aberopa omstandigheter som inte beaktas i det
kollektivavtal som &r tillampligt i fallet. Domstolen svarade att den
nationella domstolen maste gora en bedémning utifran de faktiska
omsténdigheterna och alla uppgifter i arendet. Omstandigheter som inte
finns med i kollektivavtalet kan motivera Iéneskillnader om de utgor sakliga
skal och ar férenliga med proportionalitetsprincipen och helt saknar
samband med diskriminering pa grund av kén. %

5.3 Sakliga skal i svensk ratt

Mjolby-malet (AD 1997 nr 68) handlade om tre gymnasielarare, en man och
tva kvinnor, som arbetade pa en gymnasieskola i Mjélby. Mannen anstélldes
da kvinnorna redan hade arbetat pa skolan i tio ar och fick en ingangslon
som var hogre an de bada kvinnornas 16n. | malet var det ostridigt att de
utférde arbete som var av lika vérde. Kommunen menade att den anstallde

8 C-17/05 B.F. Cadman mot Health & Safety Executive (2006) ECR 1-9583, punkt 40.
% Enderby, punkt 22, 23.

% Royal Copenhagen, punkt 46.

% Brunnhofer, punkt 68.
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mannen eftersom han hade sarskild datakompetens och erfarenhet fran
naringslivet vilket var nagot som kommunen efterfragade. AD ansag att det
var en nodvandig och adekvat atgard att ge honom en hogre 16n for att
tillgodose behovet av 6kad datakompetens inom lararlaget. Det visade sig
senare att mannens datakunskap inte levde upp till kommunens
forvantningar men trots detta kvarstod I6neskillnaderna éven efter en
I6nerevision.

Som motbevisning anforde kommunen att I6nerna faststallts genom
kollektivavtal och att fackforbundet inte under revisionsférhandlingarna
pastatt att I6nesattningen skulle vara konsdiskriminerande. AD avvisade
kommunens invandning med att arbetsgivaren &r ytterst ansvarig for att
likal6neprincipen inte asidosatts. Domstolen uttalade att det ar en
vagledande princip att i sa stor utstrackning som méjligt 6verlata at
arbetsmarknadens parter att reglera och losa problem pa arbetsmarknaden,
men att detta inte innebar att man inte kan ifragasatta forhandlingsresultaten.
Med hanvisning till Royal Copenhagen tillade man sedan:

”Att 16nen bestdmts i forhandlingar mellan kollektivavtalsparter &r dock en omsténdighet
som dven enligt EG-domstolen i sig kan ha en betydelse vid provningen av frdgan om det
forekommit en otillaten konsdiskriminering eller inte”.

Man konstaterade dven att det rér sig om en svag presumtion och att man
darfor inte kan stalla alltfor stora krav pa arbetsgivarens motbevisning.
Eftersom anstallningen skett endast tva ar tidigare och kommunen da
sarskilt varderat den kompetens som mannen hade ansag AD att
arbetsgivaren sakligt forklarat 16neskillnaden och att denna inte hade
samband med arbetstagarnas konstillhorighet.

| Kumla-malet (AD 1995 nr 158) slog AD fast att det handlade om
likvardigt arbete och gick darefter dver till att prova arbetsgivarens
motbevisning. Denna héanvisade dels till marknadssituationen och dels till de
bada arbetstagarnas personliga kvalifikationer. Kommunen angav att det
hade sokt efter en person som var ”drivande” och som hade “ratt
utstralning” och "harda nypor” och att mannen som anstélldes levde upp till
dessa 6nskvarda kvaliteter. Kommunen ansag sig darmed tvingad att
tillgodose hans loneansprak. Domstolen lat sig inte Gvertygas av
kommunens argumentation utan menade att den kravprofil kommunen vid
rekrytering hade anvant sig av var “anmarkningsvart otydlig” och gav stort
utrymme for egna tolkningar. Det var darfér oklart om de egenskaper som
uppskattades hos mannen faktiskt korresponderade med kommunens behov.
Loneskillnaden kunde darmed inte motiveras utifran marknadsskal. Vidare
hade domstolen att ta stallning till om l6neskillnaden kunde forklaras med
skillnader som hanférde sig till arbetstagarnas personliga kvalifikationer.
Kommunen anvénde sig av kriterierna ”prestation”, “duglighet” och ”bidrag
till verksamhetsforbattringar” vid l6nesattningen. AD baserade sin
beddmning pa dessa och menade precis som arbetsgivaren att kriterierna i
sig var kdnsneutrala. Daremot ansag domstolen inte att kriterierna hade
anvants pa ett konsneutralt satt. Det fanns skillnader i personlighet mellan
de bada arbetstagarna pa sa satt att kvinnan hade en mera forsiktig
framtoning. Dessa paverkade inte deras duglighet eller formaga att prestera
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ett gott resultat eller bidra till kommunens verksamhet. Otillaten
konsdiskriminering ansags darfor foreligga.

Aven i Barnmorskemalet Il (AD 2001 nr 13) férelag en presumtion for
I6nediskriminering efter att det konstaterats att barnmorskornas arbete var
likvardigt med klinikingenjorens. Landstinget menade att I6neskillnaden
berodde pa arbetstagarnas aldersskillnad, marknadssituationen och
kollektivavtalsbakgrunden. AD inledde med att diskutera kollektivavtalets
betydelse. Man hé&nvisade till Enderby och Royal Copenhagen och drog
slutsatsen att omstandigheten att I6nerna ar bestdmda i kollektivavtal inte
utan vidare innebdr att presumtionen ar bruten, men att den kan beaktas som
en av flera omstandigheter.

AD menade att aldersskillnaden kunde forklara en del av Iéneskillnaden och
hanvisade har till Danfoss. Med hanvisning till arbetsmarknaden ansag AD
att arbetsgivaren sakligt kunnat motivera loneskillnaden och diskriminering
forelag inte. Eftersom det fanns en alternativ arbetsmarknad i den privata
sektorn for klinikingenjoren ansags det objektivt forsvarligt att betala
honom en I6n som var pd samma niva som lonelaget i den privata sektorn.
Marknadsskalet var tillrackligt for att bryta presumtionen men domstolen
avslutade anda domskalen med att kollektivavtalsbakgrunden bor tillméatas
betydelse i fallet.

I Socialkonsulentfallet (AD 2001 nr 51) var det ostridigt att det handlade om
lika eller likvardiga arbeten. Léansstyrelsen i Skane lan anstallde under varen
1999 tva manliga socialkonsulenter. De fick hogre 16n an de tio kvinnliga
socialkonsulenter som redan arbetade dar. Domstolen delade upp malet i tva
tidsperioder, varav den andra avgjordes efter &ndringarna i
jamstélldhetslagen som tradde i kraft 2001.

AD kom utifran lagens tidigare lydelse fram till att diskriminering inte
forelag i den forsta perioden. Léansstyrelsen ville anstalla ndgon som hade
farsk erfarenhet fran arbete inom kommunal verksamhet, vilket de bada
hade. Eftersom I6nelaget var hdgre inom kommunen ansag AD att det var
en nodvandig och forsvarlig atgard att erbjuda méannen hogre 16n.
Domstolen tog dven fasta pa att mannen anstallts mitt emellan tva
Overenskomna lonerevisionstidpunkter. Vid den efterfoljande revisionen
andrades inte mannens l6ner medan tre av de kvinnliga socialkonsulenternas
I6ner hojdes till samma niva som méannens. Domstolen ansag att detta
utgjorde en del av forklaringen till I6neskillnaderna och att detta satt att
bestamma I6ner pa slar pa samma sétt oberoende av kon. De léneskillnader
som trots allt bestod efter I6nerevisionen forklarande arbetsgivaren med
hanvisning till den individuella I6neséttning som tillampades. Det man
sarskilt faste vikt vid var ansvarstagande, initiativformaga och social
formaga. Domstolen ansag att dessa kriterier stamde vl éverens med
lansstyrelsens verksamhetsinriktning och att det "inte framkommit nagot
som tyder pa annat att de véarderingar som gjordes vid l6nerevisionen var
sakliga och objektiva.”

Under den andra tidsperioden hade samtliga kvinnliga socialkonsulenter,
utom en, en 16n som var lagre &n mannens (vid den har tidpunkten hade den
andra mannen slutat pa lansstyrelsen). AD fann att samma omstandigheter
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som tidigare framkommit fortfarande gjorde sig gallande med samma styrka
och slog fast att I6neskillnaderna efter den 1 januari 2001 saknade samband
med arbetstagarnas kon.

Awven i Intensivvardsfallet (AD 2001 nr 76) var arbetsgivaren framgéangsrik i
sin motbevisning. Det hade inte gjorts géllande att det fanns skillnader i de
bada arbetstagarnas sakliga forutsattningar for att utfora arbetet och
domstolens prévning inriktade sig darmed enbart pad om det fanns andra skal
till 16neskillnaden som inte hade med de bada arbetstagarnas
konstillhdrighet att gora.

Landstinget aberopade bade kollektivavtalshakgrunden och
marknadseffekterna som skél for 16neskillnaderna. AD uttalade med
referens till Enderby och Royal Copenhagen att domstolen kan ta hansyn till
kollektivavtalsbakgrunden som en bland flera omstandigheter vid
beddmningen av om loneskillnaderna &r sakligt motiverade. Domstolen
boérjade med att prova marknadssituationen och fann att denna var tillracklig
for att sakligt motivera loneskillnaden. Déarmed saknades skal att prova
kollektivavtalsbakgrundens betydelse i fallet.

5.4 Sammanfattning och analys

Av Bilka-malet framgar att arbetsgivaren kan anvéanda sig av en loneséattning
som innebér ett missgynnande av det ena kdnet under forutséttning att det
finns ett verkligt behov och att kriteriet ar nédvandigt och adekvat for att
uppna malet. Man maste aven gora en proportionalitetsbedomning.

De sakliga skal som EG-domstolen har tagit stallning till ar situationen pa
arbetsmarknaden (Enderby), individuella férutsattningar och prestationer
(Danfoss, Nimz och Cadman) och omstandigheten att I6nerna &r bestamda i
kollektivavtal (Enderby och Royal Copenhagen).

Marknadsargumentet

Att betala en hogre 16n med hansyn till situationen pa arbetsmarknaden har
accepterats som sakligt skal av EG-domstolen. Det &r upp till den nationella
domstolen att i det enskilda fallet préva hur stor del av 16neskillnaden som
kan motiveras med detta argument. Det har riktats mycket kritik mot AD:s
satt att anvanda marknadsargumentet som bland annat gar ut pa att
domstolen inte gor ndgon egentlig prévning av marknadssituationen och
arbetsgivarens verkliga behov och att marknaden ar fargad av traditionella
vérderingar av kvinnors och mans arbete.*®* Av utrymmesskal kommer jag
inte att fordjupa mig mer i denna diskussion hér.

Individuella forutsattningar

% Se till exempel Fransson (red.), 2007, Marknaden — saklig grund for l6neséttning?.
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Nér det galler 16neskillnader som hanger samman med individens
forutsattningar for arbetet har EG-domstolen uttalat att flexibilitet,
yrkesutbildning och anstéllningstid kan utgdra sakliga sk&l. Den tidigare
instéliningen att anstallningstid automatiskt innebér att det finns sakliga skl
for att fa hogre 16n har med Nimz och Cadman nyanserats.

| Sverige har den typen av invandningar provats i nagra fall. I Kumlamalet
g6r man en bra analys och kommer fram till att kommunen anvant sig av
kriterier for individuell 16nesattning pa ett satt som inte var konsneutralt. |
Barnmorskemalet Il ansdg AD att arbetstagarnas alder pa ett sakligt satt
kunde forklara en del av léneskillnaden. Det fanns en alderskillnad pa 17
respektive 14 ar. Domstolen hanvisade till Danfoss-malet. Liksom Ronnie
Eklund® har framfort tycker jag att det har hade varit mer relevant att
jamfora anstallningstiden: klinikingenjoren hade varit anstalld i 29 ar och
barnmorskorna i 12,5 respektive 8,5 ar. Sarskilt om man beaktar Nimz och
Cadman kan man ifradgasatta om arbetstagarnas alder skulle vara ett sakligt
skal idag utan att ndrmare utreda vilken betydelse det har for utférandet av
arbetsuppgifterna.

Kollektivavtalets betydelse

Enderby och Royal Copenhagen ger véagledning for hur man ska se pa
omsténdigheten att l6nerna ar faststallda i kollektivavtal. | Enderby uttalade
EG-domstolen att omstandigheten att I16nerna har bestamts i tva olika
kollektivavtal inte ar tillracklig for att utgora ett sakligt skal for
I6neskillnaden. 1 Royal Copenhagen tycks domstolen ha éndrat sin
installning nagot. Svaret som domstolen ger ar atminstone inte helt entydigt.
Man uttalar hér att hansyn kan tas till omstandigheten att I6nerna ar
reglerade i kollektivavtal.

Det rader delade meningar om hur man ska forsta domen. Fransson ser
Royal Copenhagen som en eftergift for kollektivavtalsmodellen i jamforelse
med Enderby.*

Bjerst menar att man kan lasa Enderby som att kollektivavtalen har viss
betydelse, men att det inte ensamt racker som sakligt skal. Han anser att
Royal Copenhagen troligen inte innebér att domstolen har &ndrat
uppfattning. Enligt honom kan alltsd normerna i kollektivavtalet vara av
betydelse for beddmningen om arbetsgivaren har sakliga skal. Normerna far
dock inte vara kénsdiskriminerande. %

Eklund sallar sig inte till tolkningen att EG-domstolen har andrat
uppfattning sedan Enderby pa sa satt att kollektivavtalet kan ha betydelse.
Han menar att man maste forsta domen utifran den danska domstolens fraga
om kollektivavtalen dver huvud taget kan tillmatas betydelse. Det jakande
svaret ska tolkas som att avtalet har betydelse pa sa satt att det utgor

% Eklund, 2001/02, s. 113.
% Fransson, 2000, s. 230.
% Bjarst, 2007, s. 228.
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utgangspunkten for domstolens beddmning. Han anser inte att fallet innebar
att kollektivavtalet kan utgora saklig grund for l6neskillnader.®’

Enligt mig borde man tolka fallet som att kollektivavtalet saknar betydelse.
Domstolens uttalande far i sa fall forstas pa det satt som dven Eklund har
tolkat det, det vill saga att det har betydelse som utgangspunkt for
provningen. Om man istallet tolkar det som att det faktiskt kan utgora ett
sakligt skl ar det oklart pa vilket satt och i vilken utstrackning det har
betydelse.

Det finns mycket lite praxis gallande denna fraga och den som finns ar
nagot motsagelsefull och oklar. Det &r viktigt att fa mer véagledning i denna
mycket centrala fragestallning. AD refererar i manga mal till EG-
domstolens uttalande om att kollektivavtalen kan ses som en omstandighet
vid bedémningen av sakliga skaél.

Barnmorskemalet |1 hade varit méjligt att avgora enbart genom
alderskriteriet och marknadsfaktorn, men trots detta faster domstolen stor
vikt vid kollektivavtalet. Domstolen anfor att kollektivavtalet bor tillmatas
betydelse i beddmningen av om I6neséttningen varit nédvandig och
forsvarlig. Pa viket satt det ska fa betydelse framgar inte. Skulle det
exempelvis vara tillrackligt att hanvisa till ett konsneutralt kollektivavtal for
att sakligt forklara 16neskillnaden?

AD stoder sig framst pa Royal Copenhagen. Den domen ar i sig svartolkad
och det underl&ttar darfor inte tolkningen av AD:s resonemang. Eklund
anser inte att kollektivavtalsbakgrunden i sig bor kunna utgora ett objektivt
skal eller & en sjalvstandig roll som en av flera andra objektiva faktorer.*®

Eklund menar att AD:s diskussion kring kollektivavtalen bottnar i
rattspolitiska skal dar man vill sld vakt och varna om den svenska
arbetsmarknadstraditionen. Enligt honom kommer domstolsprévning pa
omradet att marginalisera den roll som arbetsmarknadens parter kan spela
for arbetet med att bekdmpa osakliga I6neskillnader. Han anser att det &r
tydligt och forstaeligt att AD inte vill medverka till en sddan utveckling.®

Kollektivavtalets betydelse har inte har provats i nagot senare fall och det ar
darfor oklart hur domstolen skulle resonera idag. Kanske har AD tagit till
sig av den kritik som har riktats mot domstolen men det &r svart att uttala sig
om detta. Om kollektivavtalen i sig ges tyngd sa riskerar man formuleringar
som star i strid med EG-ratten och domstolen undviker troligen darfor att
gora sadana uttalanden.

Eftersom EG-rétten inte ger nagot riktigt svar pa vilken betydelse
kollektivavtalen bor ha kan man tycka att domstolarna borde vara
aterhallsamma med att ifragasatta avtalen till forman for fria forhandlingar
och arbetsgivarens rattssikerhet. A andra sidan blir detta ett hot mot lagens

" Eklund 2001/02, s. 115.
% Eklund 2001/02, s. 116.
% Eklund 2001/02, s. 118.
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effektivitet eftersom det krdvs ordentliga prévningar for att kunna férandra
situationen. Arbetsgivaren har en plikt att se till att lagen efterlevs och kan
inte komma undan denna genom att hanvisa till att facket inte har framfort
att 16nen ar konsdiskriminerande. Detta tar domstolen fasta pa i
Mijolbymélet.'®

| Barnmorskemalet 11 jamfors klinikingenjérens 16n med andra
klinikingenjorers och barnmorskornas 16n jamférs med andra barnmorskor.
AD menar att det inte finns nagot samband med kon eftersom
I6nesattningen inte avviker fran vad som &r normalt hos andra arbetsgivare.
Nagon egentlig jamforelse mellan de bada yrkesgrupperna gors inte. Genom
att resonera pa detta satt kan man bevara den l6nesattning och vardering
som arbetsmarknadens parter har gjort i kollektivavtalen.'®*

Rattsfallen fran AD visar att man har stéllt laga krav pa arbetsgivarens
motbevisning, precis som det anges i forarbetena att man skulle géra fram
till lagandringen 2001. Av de fall som jag har studerat lyckades
arbetsgivaren bryta presumtionen for otillaten konsdiskriminering i alla mal
utom ett, Kumla-malet. Att man inte vill géra en hard prévning av
arbetsgivarens skal kan ocksa forstas som ett satt att forsvara
kollektivavtalsystemet.

Den andra tidsperioden i Socialkonsulentmalet avgors utifran lagens lydelse
efter 2001. Har gallde alltsa de nya bevisreglerna. Att det handlar om en
svag presumtion forsvann ur lagen 2001 och torde kunna innebdéra att man
kan stéalla hogre krav pa arbetsgivarens motbevisning. Detta marks inte i
AD:s tillampning av de nya reglerna. Domstolen konstaterar med en mening
att de omstandigheter som arbetsgivaren aberopat gjorde sig géllande med
samma styrka utan att diskutera vad de nya reglerna stéller for krav.

Svenaeus anser att det med Socialkonsulentmalet blir tydligt att AD har som
mal att forsvara respekten for kollektivavtalen. Man gor en felaktig tolkning
av EG-rattens bevisregler och later marknaden fa den innebdrd som for
stunden tjanar syftet. P4 sa satt forlorar inte kollektivavtalen sin starka
stallning samtidigt som diskriminerande strukturer pa arbetsmarknaden
uppratthalls.*®? Aven Bjgrst menar att det ar uppenbart att ledaméterna i AD
varnar om den stallning som kollektivavtalen har pa den svenska
arbetsmarknaden. Enligt honom véager argumentet att 16nevillkoren har
bestamts av arbetsmarknadens parter mycket tyngre i de nordiska
domstolarna och ges ofta en avgorande betydelse. %

Det framstar som uppenbart att AD tillmater kollektivavtalen en storre
betydelse an vad EG-ratten tillater. Men sa lange EG-ratten &r tvetydig och
oklar pa omradet kan domstolen utnyttja detta och tolka den pa det satt som
ar mest forenligt med den svenska modellen. Otydligheten i EG-rétten

100 Bjgrst, 2005, s. 395f.
101 Syenaeus, 2007, s. 114.
102 gyenaeus, 2007, s. 117.
103 Bjgrst, 2007, s. 225.
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innebdr att det finns utrymme for AD att gora de tolkningar som bast tjanar
malet att bevara den svenska modellen.

Fransson menar att AD endast ser EG-ratten som vagledande och inte som
bindande. Man plockar in de delar som passar ihop med det kollektiva
forhandlingssystemet.'® Man kan i AD:s praxis och argumentation se en
strdvan efter att hela tiden vérna om kollektivavtalens och den svenska
modellens stéllning. Det finns en viss inkonsekvens i praxisen och en del
markliga argument har ocksa lyfts fram. Detta blir forstaeligt om man ser
det som att AD har forsokt forsvara och bevara systemet. Antalet fall fran
AD ér relativt begrénsat och det ar darfor inte helt l&tt att dra sékra
slutsatser.

194 Eransson, 2000, s. 378.
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6 Avslutande diskussion och
slutsatser

Genom att studera hur begreppet likvardigt arbete har behandlats och vilka
krav som har stallts pa arbetsgivarens motbevisning i svensk ratt blir det
tydligt att det finns ett stort institutionellt motstand mot att genomfora
likal6neprincipen i Sverige. Motstandet verkar inte i forsta hand bero pa en
oforstaelse av jamstalldhetsfragan utan handlar snarare om en oro for att
jamstélldhetslagen och i synnerhet likaloneprincipen ska férdndra den
svenska modellen.

I AD:s domskaél lyser hela tiden konflikten mellan lag och avtal igenom. De
individuella rattigheter som EG-ratten slar vakt om hamnar oftast i skuggan
av forsoket att forsvara kollektivavtalssystemet och den svenska modellen.
Motstandet marks genom att det till en borjan kravdes mycket for att bevisa
att tva arbeten var likvéardiga och genom att man staller laga krav pa
arbetsgivarens motbevisning.

Den svenska modellen kan pa ett satt ses som ett hinder for en effektiv
efterlevnad av likaloneprincipen. Det har hos lagstiftaren och AD
inledningsvis funnits en ovilja att ingripa i den I6nesattning som parterna
har gjort och detta har paverkat den enskildes mojlighet att na framgang i
malet. Men den svenska modellen kan ocksa innebara en fordel for arbetet
mot diskriminering. Genom den sjélvsaneringsprocess som innebér att
parterna aktivt arbetar med fragorna i samverkan genom lénekartlaggning
finns det en maojlighet att forandra attityder och varderingar. Som
Numhauser-Henning har betonat &r det inte tillrackligt med
diskrimineringsforbud for att komma till ratta med diskrimineringen. Det
kravs ocksa att de bakomliggande varderingarna och strukturerna forandras.
Jag anser darfor att det &r en styrka om man lyckas genomfora
likal6neprincipen inom ramen for det svenska systemet som bygger pa en
stark kollektiv aktivitet och medbestdmmande. Det ar darfor viktigt att
forsoka hitta former for samverkan och medbestdmmande som innebér att
det kollektiva systemet inte urholkas.

Det &r av stor vikt att dverge instéllningen att Gverenskommelser mellan
fack och arbetsgivare &r en garanti for att beslutet ar fritt fran
diskriminering. Fortfarande finns det sadant som tyder pa att man ser
samverkan mellan parterna som en formodan om att beslutet &r fritt fran
diskriminering. Exempel pa detta ar att I6nekartlaggningar dar samverkan
har agt rum och dar parterna ar dverens inte granskas pa samma sétt som
évriga. For att det sjalvsanerande systemet ska fungera maste parterna ha ett
gemensamt intresse av att skapa jamstéllda I6ner. Det finns inget som sager
att facket och dess representanter har ett intresse av att verka for mer
jamstallda l16ner och som JamOs granskningar har visat saknas det pd manga
hall kunskap om och forstaelse for diskrimineringsfragorna. Fackforbunden
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har lange kampat for forandringar och atgarder som i forsta hand har gynnat
méan pa bekostnad av kvinnors intressen. Jag tror att det ar viktigt att
uppmaérksamma den intressekonflikt som kan finnas inom facket och inte se
fackets medverkan som en garanti for att diskriminering inte sker.

Det ar inte mojligt att ifrdgasatta den analys som gors av l6neskillnader i
samband med lonekartlaggningen. J&mO lyfter fram detta som ett satt att
bevara parternas autonomi. Jag tycker dock att det finns anledning att utreda
mojligheten att kritiskt granska parternas analys. Som JAamOs granskningar
visar gors ofta endast en mycket kortfattad analys och jag tycker darfor att
lagen blir nagot verkningslos. Mojligheten att ifragasatta analysen skulle
forstas kunna upplevas som ytterligare en inskrankning av parternas
handlingsutrymme vilket kan leda till mer motstand mot bestammelserna.

Om samverkan kring lonekartlaggningsarbetet fungerar tror jag att det finns
stora mojligheter att minska loneskillnader med hjélp av dessa. Men givetvis
ar det ocksa viktigt att AD tillampar bestammelserna pa ratt satt i
diskrimineringstvister. Arbetsdomstolens sammanséttning har kritiserats och
pekas ofta ut som en av anledningarna till att det ar sa svart att na framgang

i diskrimineringsarenden. 1 SOU 2006:22 diskuterar man hur man skulle
kunna komma till ratta med problematiken. Vikten av sakkunskap och
sarskild kompetens pa diskrimineringsomradet hos domstolens ledamater &r
nagot som sarskilt framhalls. Forslaget gar ut pa att den oberoende
ledamoten i domstolen ska ha sarskild kunskap om
diskrimineringsproblematiken och att man ska satsa pa uthildning av
ledamdterna i stort. Troligen skulle detta leda till battre analyser i
domstolen.

Svenaeus lyfter fram att det finns ett starkt samband mellan de aktiva
atgarderna och domar i I6nediskrimineringsmalen: i I6nekartlaggningar och
analysen av loneskillnader hanvisar arbetsgivare ofta till AD:s domar och i
synnerhet till den anvéndningen av marknaden som sakligt skal som
domstolen anvander sig av.'®

JamOs granskningar visar att manga arbetsgivare struntar i lagens
bestammelser om l6nekartlaggning. Ett forslag for att forbattra
efterlevnaden av lagen &r att ge lansstyrelserna ett tillsynsansvar. En annan
I6sning ar att satsa pa utbildning for arbetsmarknadens parter. Fransson och
Stiiber menar att de olika forslagen representerar tva olika synsétt. Att ge
lansstyrelserna tillsynsansvar skulle vara att franga den svenska modellen
annu mer medan att satsa pa utbildning skulle ga mer i linje med det
kollektiva aktorstankandet dar det i forsta hand ar parterna sjalva som tar
ansvar for samverkan och jamstalldhetsarbetet.

Ovanstaende visar att det finns en rad saker man skulle kunna férandra for
att forbattra efterlevnaden av likaloneprincipen inom ramen foér den svenska
modellen.

105 Svenaeus, 2007, s. 118.
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