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Sammanfattning

Foreliggande uppsats behandlar 16nediskriminering och osakliga 16neskillnader pa grund
av kon péd den svenska arbetsmarknaden. Réttsdogmatisk metod har legat till grund for
uppsatsens underlag genom réttskilleldran samt empiriskt material i form av statistik fran
Medlingsinstitutet och rapporter frn motparter pd arbetsmarknaden. Praxis har visat att
den mest problematiska och svératkomliga 16nediskrimineringen framst finns i arbeten
vilka teoretiskt dr att betrakta som likvédrdiga, men i praktiken vésentligt olikartade. Har
aterfinns den strukturella védrdediskrimineringen, vilken sédllan omfattas av
Diskrimineringslagen. Likalonstvister vid lika arbete loses vanligtvis genom
forhandlingar mellan parterna. Forutsdttningarna for 16nediskriminering enligt lagen har
kartlagts och praxis har pavisat en spdnning mellan EU-rdttens utvidgning och den
svenska autonomin med kollektivt framforhandlade villkor. Marknadsfaktorn har
godtagits som saklig grund for I6neskillnader och dr det vanligast férekommande
motbevisningsargumentet hos arbetsgivaren i domstol. Det finns ett tydligt ménster av
lattnad i bevisbordan for arbetsgivaren i praxis som inte Overensstimmer med
bevisbordesregeln. Arbetsdomstolen tillimpar EU-rdtten inkonsekvent, endast dd den
Overensstimmer med kollektivavtal och den svenska modellen. Stérre krav behdver
stillas pd arbetsgivarens motbevisning vid likalonstvister. Arbetsgivaren har inte behdvt
pavisa hur stor del av loneskillnaderna som tillkommit pd grund av marknadsskél. Inte
heller svérigheter i rekryteringsprocessen vid forsok att bortse frdn marknadsfaktorn eller
hog personalomsittning pa jamforelsepersonens befattning. Det finns didrav mer att
efterfraga avseende bevisunderlaget i Arbetsdomstolen.

Nyckelord: 16nediskriminering, osakliga l6neskillnader pa grund av kon,
Diskrimineringslagen, marknaden, strukturell virdediskriminering.



Summary in English

This essay focuses on salary discrimination and unjustified salary differences due to
gender within the Swedish labour market. The methodological course of action has
consisted of the law dogmatic approach using judicial sources, supplemented by
empirical material with salary statistics from the Swedish National Mediation Office and
reports from counterparts in the labour market. Established practice confirms that the
most problematic and unattainable salary discrimination mainly occur in occupations
theoretically equivalent, but in actuality consisting of significantly different tasks. This is
where the structural valuation discrimination is found, which is rarely covered by the
Swedish Discrimination Act. Disputes concerning salary discrimination between
employees with equal work are usually solved through negotiations between the parties.
Established practice has shown a tension between the expanded EU legislation and the
Swedish autonomy with its collectively negotiated terms. The market has been accepted
as an objective and justified reason for salary differences due to gender and is the most
frequently used argument by the employer as refute. There is a distinct pattern of easing
the burden of proof for the employer that does not conform to the legislation. The
Swedish Labour Court applies EU law inconsistently, merely when it coincides with
collective agreements and the Swedish model. The Swedish Labour Court needs to
demand more detailed evidence from the employer in these litigations. The employer
doesn’t presently need to produce evidence of how much of the salary gap that has arisen
due to market reasons. Neither is evidence claimed of shown difficulties in the
recruitment process, or high employee turnover, when trying to ignore the market factor.
The Swedish Labour Court should therefor require more profound evidence from the
defending employer in salary discrimination litigations, in order to correspond with both
national and EU legislation.

Key words: salary discrimination, unjustified salary differences due to gender,
Discrimination Act, the market, structural valuation discrimination.
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1. Inledning

1.1 Amne och bakgrund

”Skillnaderna mellan méns och kvinnors villkor pa arbetsmarknaden &r uppenbara. Mén
ar gynnade, kvinnor forférdelade ur néstan alla synvinklar. Kvinnor tjénar i alla yrken och
2l

under hela livet mindre 4n mén.
LO, for vilka han undersoker hur man koper och sdljer arbete pd den svenska

Detta menar Ingemar Goransson som &r utredare pé

arbetsmarknaden. Sverige har ménga génger hyllats f6r framgéngar avseende jamstilldhet
i jimforelse med andra linder med motiveringar som ror en aktiv familjepolitik,
utvecklad barnomsorg och generds forildraforsikring.” Loneskillnaderna har forvisso
minskat men kvarstdr i viss utstrdckning dn idag. En del av de osakliga l6neskillnader
som dnnu forekommer beror pd medveten indirekt kdnsdiskriminering gentemot kvinnor
pa arbetsmarknaden, vilket kan sparas i kvinnors och mins jaimforda Ioner.” Ar 2010 hade
kvinnor i Sverige 1 genomsnitt 85,7 procent av motsvarande 16n for mén, detta motsvarar
4400 kronor mindre per ménad. Storst dr 16neskillnaderna for tjdnstemén i privat sektor
och minst ér skillnaden i de kommunala verksamheterna.* Hinsyn har tagits till att mén
och kvinnor i Sverige i stor utstrdckning arbetar inom olika yrken, vilket &r en viktig
forklaring till I6neskillnaden mellan konen. Faktorer sdsom att mén och kvinnor foérdelar
sig olika beroende pd utbildning, yrke och alder paverkar statistikens utfall i hog
utstrickning.” Nar dessa faktorer beaktas blir utfallet en sa kallad l6nestrukturstatistik®
och standardavvigningen visar dé& att & 2010 hade kvinnor i Sverige i genomsnitt en
inkomst som uppgick till 94,1 procent av motsvarande 16n for méin.” Det ir emellertid av
stor vikt att skilja p& begreppen loneskillnader och 16nediskriminering, dessa bada ska ej
utldsas som synonymer. Den sé kallade strukturella diskrimineringen omfattas oftast inte
av  diskrimineringslagen, utan handlar om oréttvisa l6neskillnader —mellan
mansdominerade och kvinnodominerade yrkesomraden som helt enkelt virderas olika.®

! Géransson, Ingemar, Nio perspektiv pd jamstilldhet, 2009, s.52.
2 Mayerson, Eva M, Petersen, Trond, Ekonomisk debatt 1997, arg. 25, s.18-19.
3 SOU, Loneskillnader och I6nediskriminering, 1993:7, s.264.

* Medlingsinstitutet, Avtalsrorelsen och lonebildningen — Medlingsinstitutets drsrapport, 2011,
s.159.

> Ekberg, J, ”Skillnaden mellan kvinnors och mins 16n i ett tiodrigt perspektiv’ i Réster om
lonebildning och medling, 2011 s.103.

% Ekberg, John, Nio perspektiv pd jamstdilldhet, 2009, s.10.
7 Se tabell med genomsnittslén och kvinnors 16n i procent av méns 16n ar 2010 pé s.25.
¥ Olsson, Hans, Nio perspektiv pd jimstilldhet, 2009, s.101.
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Det kanske mest kidnda exemplet av ifrdgasittande av arbetsvirdering av denna typ var
ndr en kvinna i den offentliga debatten stdllde frigan varfér det ansdgs vara mer
l6nemassigt virdefullt att vara apskotare pd Skansen &n att vara barnskotare pa ett
daghem?’

Lonediskriminering och l6neskillnader &r tvd begrepp som frekvent blandas ihop i
debatten, men det &r alltsa inte alla 16neskillnader som pa nagot vis har samband med kén
som dr lonediskriminering enligt lagen. Problematiken med I6neskillnader har till stor del
att gora med den konsuppdelade yrkesvérdering som rider. "Problemet med att ta hinsyn
till just att kvinnor och mén arbetar i olika sektorer &r att man d bortser frdn den absolut
storsta anledningen till att kvinnor tjdnar mindre &n mé&n. Namligen att stora grupper
kvinnodominerade yrkesgrupper idag ér felavlonade i forhallande till den utbildning och

1% Detta menar Emma Olmebick, utredare pa Kommunal.

det ansvar som krdvs i yrket.
Statistik 4r ménga ganger det verktyg som parterna pa arbetsmarknaden anvénder sig av,
antingen for, som i arbetsgivarnas fall, forklara vad som kan ligga bakom ett tal annat &n
diskriminering och vilka variabler som statistiken inte tar hénsyn till. Likasd kan
statistiken ur motsatt perspektiv anvéndas for att férsdka pdvisa loneskillnader mellan
konen som diskriminering och ddrmed ocksd som ett underlag f6r en omfordelande och
utjimnande agenda.'' Det finns en generell uppfattning om att den officiella Ionestatiken
kan pévisa huruvida det forekommer konsdiskriminerande loneskillnader pé
arbetsmarknaden samt hur omfattande denna i sé fall ar. Statistik kan visa I6ner fér mén
och for kvinnor per yrke, detta i sig dr aldrig ndgot som kan pavisa diskriminering, utan
endast oforklarliga 16neskillnader. Begreppet diskriminering dr ett virdeladdat ord som
ibland anvinds for att fOrstdrka skillnader. Lagen beddmer ocksd endast om
diskriminering foreligger hos den enskilde arbetsgivaren. '

Négon enskild allmént vedertagen och accepterad forklaring till varfér mén tjinar mer dn
kvinnor inom samtliga sektorer pd arbetsmarknaden finns inte. Lonebildningen i Sverige
beror pa orsaker som é&r savél historiska, politiska, sociala som ekonomiska." En sak star
dock klar, loneskillnader skall vara sakliga, skillnader pd grund av kon skall inte
forekomma.'* Det finns ingen generellt verkande likaloneprincip i svensk arbetsritt pa
grund av avtalsfrihetsprincipen och avstdndstagandet till minimireglering av l6ner, vilket
Arbetsdomstolen, (hdrefter AD), avvisat vid ett flertal tillfallen. Diskrimineringslagen ar
den begrinsning av avtalsfriheten som finns tillhands. En arbetsgivare som tillimpar ett
géillande kollektivavtal kan trots det domas for diskriminering om grunderna i
lagstiftningen r uppfyllda."” Enligt diskrimineringslagen ska det rora sig om lika eller

? Lofstrom, Asa, Nio perspektiv pd jamstilldhet, 2009, s.81.
' Olmebick, Emma, Hég tid for jamstillda loner, 2012, s.9.
" Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett individ- och foretagsperspektiv, 2010, s.12.

"2 Medlingsinstitutet, Avtalsrérelsen och lonebildningen — Medlingsinstitutets drsrapport, 2011,
s.173-174.

" Medlingsinstitutet, Avtalsrérelsen och lonebildningen — Medlingsinstitutets drsrapport, 2011,
s.174.

'* Medlingsinstitutet, Avtalsrérelsen och lonebildningen — Medlingsinstitutets drsrapport, 2011,
s.178.

15 Glava, Mats, Arbetsritt, 2011, 5.633.



likvardigt arbete for att diskriminering skall kunna féorekomma. Ett arbete &r att betrakta
som likvérdigt med ett annat arbete om kraven som stills pa befattningen och dess natur
ar likvardiga med den jimforande befattningen. Kravbedomningen gors utifran specifika
kriterier, vilka &r kunskap och fardigheter, ansvar och anstringning. Arbetsférhallandena
for befattningen skall ocksa sérskilt beaktas for att kunna gora en bedomning av arbetets
natur. '’

1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med denna uppsats dr att géra en arbetsrittslig studie av rittsldget avseende
l16nediskriminering och osakliga loneskillnader pd grund av kén genom en kartldggning.
Syftet ska besvaras genom att studera foljande fragor.

- Hur ser rittsldget ut avseende konsdiskriminerande kontra osakliga 16neskillnader?

- Vad beror konsdiskriminerande 16neskillnader pa?

- P4 vilket satt pdverkar marknaden réttspraxis avseende 16nediskriminering?

For att ge ytterligare inblick i lonediskrimineringsproblematiken tas exempel frén
debatten upp genom en jamforelse av tvd rapporter fran arbetsmarknadsparter.'” Svenskt
Niringsliv representerar den privata arbetsgivarorganisationen och fem fackférbund inom
offentlig vard och omsorg'® representerar motparten pa arbetstagarsidan.

1.3 Avgransningar

Lonediskriminering &r ett brett undersokningsomrédde som kan ha samband med ménga
grunder, ddribland &lder, funktionshinder eller kon. Denna uppsats fokuserar endast pa
l6nediskriminering pd grund av  konstillhdrighet. Uppsatsen fokuserar pd
diskrimineringsaspekten och osakliga skillnader snarare dn lonebildning och 16neséttning.
Det senare tillsammans med lonekartliggning avhandlas déarfor mer kortfattat i denna
uppsats. Att ge en deskriptiv bild av Ionediskriminering &r dock inte mdjligt om
16nebildning uteldmnas helt. P4 manga vis ar problematiken kring lénediskriminering en
politisk fraga snarare dn en rent juridisk sddan. Detta med tanke pa den svenska modellen
dir ménga arbetsréttsliga frAgor tas om hand av arbetsmarknadens parter. Den politiska
debatten har till viss del fatt [imna utrymme &t juridiska redogorelser och prejudicerande
rittsfall da detta &r en uppsats med arbetsrittslig riktning.

1.4 Metod och material

Begreppet rittskdlla blev under 1900-talet ett samlingsbegrepp for lag, réttspraxis,
sedvanerdtt med mera, varifran tillimpliga réttsregler finns att tillgd och inhdmta. Ett
tydligare begrepp vore méjligen att benimna dessa som kunskapskillor.'” Ovan nimnda
kdllor utgdér tillsammans med forarbeten och doktrin de huvudsakliga
informationskéllorna i denna uppsats. Den traditionella juridisk/rdttsdogmatiska metoden
att studera forekommande rattskdllor syftar till att faststdlla géllande réatt om vilka

'3 kap. 2 § DiskrL.

" De bada rapporterna ir Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv,
2010 och Olmebick, Emma, Hog tid for jimstdillda loner, 2012.

'8 Ovan ndmnda fackforbund dr Kommunal, Vardforbundet, Vision, Akademikerforbundet SSR
och Legitimerade Sjukgymnasters Riksférbund LSR.

¥ Strémholm, Stig, Rdtt, rittskdllor och rdttstillimpning, 1992, 5.289-290.
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rittsregler som finns eller borde upprittas samt hur gillande ritt skall tolkas och
tillimpas.” Juridiken har en tredimensionell struktur som ér viktig att vara medveten om
och reflektera over vid juridisk problemldsning. Detta innebdr en medvetenhet kring
kopplingen mellan rittsreglerna for Ionediskriminering och den verklighet som
rittsreglerna dr utformade for och ska tillimpas i. Det handlar ockséd om en medvetenhet
kring rattsreglernas syfte, en vérdering av dndamal och funktion. Dessa tre dimensioner
maste fungera tillsammans for att en réttsregel ska kunna anses som optimal, det 4r forst
da en rittsregel kan forstis och hanteras korrekt.”' Denna rittsdogmatiska uppsats tar
alltsé sin utgangspunkt i att studera de befintliga rittskéllorna och precisera dess innehall.
Detta gors ofta utifrin hjilpvetenskaper”, i detta fall framst rittssociologi.”> Denna
samhaéllsvetenskapliga riktning fokuserar pd hur samhéllet paverkar ritten genom normer
och virderingar. Enligt den danska arbetsréttsprofessorn Hanne Petersen édr det svéraste
avseende rattsdogmatisk metod att skilja den frdn ett sociologiskt och dérmed
samhaéllsvetenskapligt perspektiv, hon tillkdnnager dock samtidigt att det aldrig gér att
helt skilja dem at. 3 Inom arbetsritten blir dven kollektivavtal och i vissa fall
anstillningsavtal réttskéllematerial och fir ett hogre virde &n annat material som
vanligtvis 4r att anse som empiriskt material, dessa benimns som normkillor.** Vad
géller 16nediskriminering som unders6kningsomride blir kollektivavtal betydelsefulla da
det dr hér loneséttning i stor utstrickning beslutas for den svenska arbetsmarknadens
arbetstagare. Detta pd grund av partautonomin dar lagstiftaren sttt till sida for att
arbetsmarknadens parter ska kunna nyttja avtalsfriheten och sjdlva kunna komma 6verens
om villkoren p4 arbetsmarknaden.”

Den klassiska réttsdogmatiska metod som i regel anvdnds 1 rattsvetenskapliga
uppsatssammanhang kan tolkas som att ta utgdngspunkt i rattstillimparens situation om
hur ett visst konkret problem (tolkning och tillimpning av likaloneprincipen) ska
behandlas, med hénsyn till vad som betraktas som géllande rétt. En viktig f6ljdfrdga nir
denna teoretiska perspektivniva dr redogjord for, dr vilka handlingsorienterade fragor som
uppstar.”® I detta fall dyker fragestillningar upp kring i vilken utstrickning EU-ritt skall
undersdkas i1 forhallande till svensk rétt, om det finns aktuell tillforlitlig statistik som
pavisar problematiken och vilka rapporter fran arbetsmarknadsparterna som &r att féredra
framfor andra. Dessa avvigningar pdverkar starkt utfallet och uppsatsens analytiska del.
Jag har valt att komplettera lagstiftning, rittspraxis, forarbeten och doktrin med empiriskt
material. Detta i form av statistik avseende loneskillnader pd grund av koén frén
Medlingsinstitutet samt en rapport avseende kvinnors l6ner frdn Svenskt Néringsliv
respektive en rapport frdn fem kvinnodominerade fackforbund. Dessa bada rapporter
bidrar som empiriskt material till att redogéra for exempel fran debatten kring
problematiken om konsdiskriminerande loneskillnader. D& syftet varit att ge forslag pé
och inslag fran debatten har ytterligare rapporter ej studerats. For att kunna bidra med en

¥ Kellgren, ] — Holm, A, Att skriva uppsats i rittsvetenskap, 2007, s.44—45.
*! Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 2010, s.84-85.

** Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 2010, s.167.

> Petersen, Ledelse og loyalitet, 1987, s.300-302.

** Sandgren, Claes, ”Om empiri och rittsvetenskap del 17 i Juridisk Tidskrift 1995/96 s.732 samt
Sandgren, Claes, ”Om empiri och réttsvetenskap del 11” i Juridisk Tidskrift 1995/96 s.1041.

2 Fransson, Susanne, Lonediskriminering, 2000, s.385.
*% Kellgren, J — Holm, A, Att skriva uppsats i rittsvetenskap, 2007, s.47-48.
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genomgripande deskriptiv redogérelse av parternas asikter vore det ndodvéndigt att
inhdmta fler kdllor samt beakta det faktum att arbetsgivarparten i detta fall representeras
av en privat organisation medan fackférbunden pd arbetstagarsidan fridmst arbetar i
offentlig sektor. Ovanstaende innebér att det finns ett jaimforande inslag i uppsatsen som
dock inte dr att betrakta som komparativt. Anledningen ar att det ror sig om en jimforelse
av tva perspektiv pd en rittsfriga inom samma réttssystem. Den klassiska komparativa
rittskunskapen utgér istillet frdn en jimforande av olika réttssystem med syfte att
utforska och fastsla likheter och skillnader.”’

Det finns en del begreppsdefinitioner som &r inkonsekventa i denna uppsats, exempelvis
EG och EU. Forklaringen till detta &r att jag har valt att bendmna artiklar, direktiv, domar
och domstolar utefter den ursprungliga bendmningen. Detta innebér alltsd att jag
exemplifierar domar frdn EG-domstolen om de dgt rum innan &r 2009 eftersom det var
forst d& domstolen fick bendmningen EU-domstolen.

Den riskfaktor som jag pd forhand ser som mest viktig att vara uppmaérksam pé &r att det
inte dr upp till den rattsdogmatiske forskaren att lata egna vérderingar paverka utfallet och
innehallet i juridiska begrepp. Amnesomradet 1onediskriminering #r ett omrade som inte
finns vidare forklarat i lagtext, det dr darfor viktigt att leta motiveringar i riksdagens
forarbeten i forsta hand och forst dérefter soka i doktrin. Réttskélleldran ar strikt i detta
avseende vad géller vilka réttskdllor som ska tillmétas storst betydelse. Réttsreglers
ursprung dr i viss mén viktigare dn dess innehall. Det dr ocksd viktigt att gora en
atskillnad mellan vad lagen é&r, de lege lata, och vad lagen bor vara, de lege ferenda, och
inte 1ata personliga asikter eller virderingar paverka begreppsbildningen.”

1.5 Disposition

Denna uppsats har delats in i fem huvudsakliga kapitel dér det inledande kapitlet
redogjort for réttsfrdgan och dess sammanhang samt metod och tillvigagéngssitt for
genomforandet av uppsatsen. Uppsatsens andra kapitel innehdller en kartliggning av EU-
ritt, svensk lagstiftning och réttspraxis vilken diskuteras utifrdn underrubricerade
begreppsdefinitioner, sidval juridiska som samhéllsvetenskapliga. Den 16pande texten dr
genomgdende framst deskriptiv men innehdller d4ven analytiska inslag. Praxis &terfinns
16pande i texten i samtliga kapitel. Det tredje kapitlet berdr marknadsfaktorns betydelse
vid sdvil arbetsmarknadsparternas forhandlingar som vid domstolsavgdranden. Det fjarde
kapitlet innehéller ett resonemang kring hur representanter frdn arbetsmarknadens parter
diskuterar kvinnors Ioner utifrdn begrepp som Ionepotter och snedférdelningen pa
arbetsmarknadens sektorer, men dven l6nediskriminering som fenomen. Det femte och
avslutande kapitlet innehdller en sammanfattande analys och avslutning dir
frgestillningarna ater igen tas upp rubriksvis och diskuteras.

*" Bogdan, Michael, Komparativ rttskunskap, 2003, s.18.

28 Norberg, Per, Arbetsrditt och konkurrensritt — En normativ studie av motsdttningen mellan
marknadsrdttsliga virden och sociala virden, 2002, s.18.
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2. Kartlaggning av
lonediskrimineringen

2.1 Internationella konventioner och EU-ratten

Bakgrunden till forbudet mot Ionediskriminering kom genom den framtrddande roll
kvinnor fick i arbetslivet under andra virldskriget nir ménnen togs ut i krig. En saklig
motivering till 16neskillnaderna mellan mén och kvinnor blev allt svérare att forklara.
Under den foljande efterkrigstiden blev de loneskillnader som tidigare betraktats som
fullt legitima med stod i lagstiftning otilldten diskriminering.”

Sverige dr som EU-medlemsstat forpliktigad att se till att principen om lika 16n for lika
eller likvirdigt arbete for kvinnor och mén tilldimpas, vilket anges i Artikel 157 FEUF
(tidigare artikel 141 EG, dessforinnan artikel 119). Nuvarande lydelse ar Varje
medlemsstat skall sdkerstélla att principen om lika 16n for kvinnor och mén for lika eller
likvardigt arbete tillimpas.” Detta stadgades forsta gangen 1951 i en likalonekonvention
utfirdad av Internationella arbetsorganisationen (ILO),* vilken Sverige ratificerade tolv
ar senare. Likaloneprincipen &terfanns i det ursprungliga Romfordraget 1957 men
betraktades fran borjan inte som ndgot av grundldggande varde. Skilet till att det fanns
med berodde pa att Frankrike ville skydda sin inhemska textilindustri mot
laglonekonkurrens frdn Beneluxldnderna. Utan principen hade Beneluxldnderna kunnat
anstdlla billig kvinnlig arbetskraft, de hade ndmligen ingen nationell inférd
likaloneprincip, vilket Frankrike hade. Likaloneprincipen har s sméningom gatt fran att
vara ett medel till att bli ett mal i sig.”' Likalonedirektivets® tillkomst blev ett genombrott
pa lonediskrimineringsomradet d& principen hérefter blev tillimplig dven pé likvérdigt
arbete, vilket kan ses som en tydlig markering till de nationella domstolarna att
uppmirksamma vérdediskriminering.”® Likalonedirektivet ar direkt tillimpligt och har
direkt effekt i svenska domstolar.** Den direkta effekten av likaléneprincipen fastslogs i
Defrenne IlI-mdlet” som berdrde en belgisk flygvirdinna som liksom ovriga kvinnliga
kollegor hade sdmre anstillningsvillkor &n de manliga kollegor som ocksa tjanstgjorde
som kabinpersonal. De skilda anstdllningsvillkoren berdrde sdval ldgre 16n som sdmre

%% Fransson, Susanne, Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen — en kommentar, 2010, s.34-35.
3 1LO artikel 1a nr 100 fran 1951, se dven Fransson, S, Lonediskriminering, 2000, s.194.

*! Glava, Mats, Arbetsrdtt, 2011, 5.634.

*? Radets direktiv 75/117/EEG.

33 Fransson, Susanne, Norberg, Per, Att lagstifta om diskriminering, 2007, s.81.

** Fransson, Susanne, Loénediskriminering. 2000, s.464.

> M4l 43/75 Gabrielle Defrenne mot Société Anonyme Belge de Navigations Arienne Sabena (Nr
2), REG 1976 455.
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pensionsforméner. Belgien hade 1971 ingen lagstiftning som forbjod 16nediskriminering
pa grund av kén men Gabrielle Defrenne kunde 4ndd ldmna in en stimningsansoékan till
nationell domstol direkt mot den privata arbetsgivaren pa grund av EG-direktivets direkta
horisontella effekt.”® EU-regeln i artikel 157 FEUF har direkt effekt for den enskilde saval
vertikalt, gentemot staten, och horisontellt, gentemot annan fysisk eller juridisk person,
vid medlemslandets domstol.”” Den direkta effekten visade sig 4ven i tvd fordragsbrott™
under 1980-talet dér forst Storbritannien, dérefter Danmark bortsdg frn likalone-
principen. Storbritannien lagstiftade nationellt att tvd arbeten endast kunde vara
likvardiga om arbetsvérdering utforts. Danmark implementerade inte direktivets mél och
syfte genom lagstiftning utan overlét istéllet at arbetsmarknadsparterna att inféra de nya
bestaimmelserna 1 kollektivavtal. EG-domstolen fastslog i det forsta fallet att
likaloneprincipen kan &beropas dven om ndgon systematisk arbetsvérdering inte dgt rum.
Att overlata implementeringen av nya direktiv till arbetsmarknadens parter ansags i det
andra fallet olovligt, d& det inte finns nigon garanti for att alla arbetstagare inkluderas,
dirmed hotas rittssikerheten.” I Barber-malet* konstaterades att dven avgingsvederlag
och pension som utbetalas efter arbetstagarens pension kan rdknas som 16n.

EU-rdtten har fatt allt stérre utrymme och paverkan o&ver den svenska
diskrimineringslagens utbredning, framfor allt fran 1990-talet och framat. Det
grundlidggande Fordraget om Europeiska unionen stadgar i artikel 2 att:

Unionen ska bygga pa vérdena respekt for ménniskans vardighet, frihet, demokrati,
jamlikhet, rdttsstaten och respekt for de ménskliga réttigheterna, inklusive rattigheter
for personer som tillhdr minoriteter. Dessa virden ska vara gemensamma for
medlemsstaterna i ett samhélle som kdnnetecknas av méngfald, icke-diskriminering,
tolerans, réttvisa, solidaritet och principen om jamstédlldhet mellan kvinnor och mén.

Recast-direktivet*' som giller sedan 2009 har samlat tidigare gillande direktiv om
likabehandling av kvinnor och min i arbetslivet, inklusive bevisbordesdirektivet, i en
enda text. Hér dterfinns definitioner om direkt och indirekt diskriminering i artikel 2,
vilka ér av grundliggande betydelse for den svenska diskrimineringslagstiftningen.*

2.2 Svensk diskrimineringslagstiftning

Jamstilldhet i arbetslivet avser flera aspekter, rétt till lika arbete, anstidllningsvillkor,
andra arbetsvillkor samt utvecklingsmojligheter i arbetet. Loneséttningen och undvikande
av l6nediskriminering pa grund av kén ar en viktig aspekt av detta.”” Den forsta svenska

%% M4l 43/75 Gabrielle Defrenne mot Société Anonyme Belge de Navigations Arienne Sabena (Nr
2), REG 1976 455, p.39, 40, Fransson, Susanne, Lonediskriminering. 2000, s.212.

37 Nystrom, Birgitta, EU och arbetsriitten, 2011, s.40.

*¥Mal 61/81 Kommissionen mot Storbritannien, REG 1982 2601, M4l 143/83 Kommissionen mot
Danmark, REG 1985 427, p.8, 9, 14, Nystrom, Birgitta, EU och arbetsrdtten, 2011, s.182.

39 Fransson, Susanne, Norberg, Per, Att lagstifta om diskriminering, 2007, s.81-82, Fransson,
Susanne, Lonediskriminering, 2000, s.196.

0 Mal 262/88 Barber mot Guardian Royal Exchange Assurance Group, REG 1990 1889, p.28, 30.

*! Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG om genomfSrandet av principen om lika
mdjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet.

2 Goransson, Hakan Gabinus, Slorach, Martina, Flemstrdm, Stefan, del Sante, Naiti,
Diskrimineringslagen, 2011, s.26-27.

43 Carlsson, Pél, Lonesdttning, 2010, s.63.
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lagstiftningen mot diskriminering av arbetstagare pa grund av koén trddde i kraft 1980
efter att Sveriges riksdag antagit denna allra forsta jamstilldhetslag. *
Diskrimineringslagstiftningen omfattade endast arbetslivet under drygt 20 ar tills nésta
jamstilldhetslag, JamL, tridde i kraft 1992. ® Den nuvarande formen av
Diskrimineringslagen (hdrefter DiskrL) tradde i kraft 2009, dér sju lagar sammanforts till
ett regelverk.*® Diskrimineringsforbudet enligt lagen giller inte enbart gentemot anstillda
utan d@ven den som soker eller gor forfrdgan om arbete, inhyrd eller utldnad arbetskraft,
praktikant eller den som soker praktik.*’” Vad giller anklagelser om diskriminering ér det
upp till den arbetstagare som upplever sig ha blivit diskriminerad att pdvisa detta genom
att presentera fakta som gor det skéligt att anta att det forekommit diskriminering. Under
forutséttningen att arbetstagaren lyckas med detta gar bevisbdrdan over till arbetsgivaren
som d& méste pavisa att l1oneskillnaden ej berott pa diskriminering utan andra sakliga
grunder. ®* DiskrL bedémer endast om diskriminering &gt rum hos den enskilde
arbetsgivaren. Positiv sdrbehandling dr ett undantag till diskriminering, vilket kan
anvédndas som ett led i jimstilldhet mellan kvinnor och mén, bestimmelsen géiller dock ¢j
avseende 16ne- eller andra anstillningsvillkor.* Diskrimineringsforbudet giller bade
direkt och indirekt diskriminering, begrepp vilka forklaras mer ingéende i avsnitt 2.2.1.
Lagstiftningen &r tvingande och gér inte att avtala bort. Vanligtvis innebédr partsautonomi
inom arbetsrdtten semidispositiva lagregler, men sa &r inte fallet avseende
l6nediskriminering. Arbetsgivarens skyldigheter kan diremot stricka sig utdver vad som
finns i lagstiftningen genom arbetsmarknadsparternas egna avtal.® Anledningen till att
lagstiftningen dndrades frdn att vara semidispositiv till tvingande kan tolkas som en
markering till arbetsmarknadsparterna att det inte hdnt mer och osakliga skillnader i 16n
mellan konen fortfarande bestdr. En annan anledning till de ménga &ndringarna som
tillkommit i diskrimineringslagstiftningen frdn 1990-talet och framét har forstas att gora
med att EU-rétten fétt allt stérre utrymme i den nationella lagstiftningen och korrigeringar
darfor varit nodvindiga.”’

DiskrL bestér egentligen av tvd former av bestimmelser for att motverka diskriminering.
Dels forbudet mot I6nediskriminering i 2 kap. 1 § forsta stycket punkt 1, dels reglerna om
kartldggning, analys och handlingsplan i 3 kap. 10-12 §§ vilka syftar till att upptécka,
atgdrda och motverka nya osakliga l6neskillnader.”” Arbetsgivaren har ett ansvar att vidta
aktiva atgédrder relaterat till diskrimineringsgrunden kon vilket infordes i lagstiftningen
redan i samband med den forsta JamL.” I DiskrL frén 2008 beskrivs att syftet med de

* lagen (1979:1118) om jamstilldhet mellan min och kvinnor i arbetslivet.

* Jamstilldhetslag 1991:433.

“ Fransson, Susanne, Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen — en kommentar, 2010, s.23.
72 kap. 1 § DiskrL, Prop. 2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering, s.134—137.

6 kap. 3 § DiskrL, Prop. 1999/2000:143 Andringar i jamstilldhetslagen m.m., s.53-55, Prop.
2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering, s.60.

2 kap. 2 § punkt 2 DiskrL, Carlsson, Pal, Lonesdting, 2010, 5.62-63, Goransson, Hékan
Gabinus, Slorach, Martina, Flemstrom, Stefan, del Sante, Naiti, Diskrimineringslagen, 2011, s.86.

% Goransson, Hakan Gabinus, Slorach, Martina, Flemstrom, Stefan, del Sante, Naiti,
Diskrimineringslagen, 2011, s.170.

> Nystrom, Birgitta, EU och arbetsritten, 2011, s.169.

2 Goransson, Hakan Gabinus, Slorach, Martina, Flemstrom, Stefan, del Sante, Naiti,
Diskrimineringslagen, 2011, s.105.

>3 Fransson, Susanne, Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen — en kommentar, 2010, s.377.
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aktiva dtgdrderna dr att uppna lika réttigheter och mojligheter i arbetslivet oavsett kon och
att sérskilt motverka diskriminering i arbetslivet pa sidan grund.** Propositionen till nu
géllande DiskrL anger att reglerna om aktiva atgérder i forsta hand géller for mén och
kvinnor som grupper i arbetslivet snarare &n att skydda enskilda individer. Dessa atgérder
avser malinriktat jimstélldhetsarbete for att bryta konsuppdelningen pa arbetsmarknaden.
Arbetsgivaren ska déarfor inom ramen for sin verksamhet arbeta mélinriktat for att frimja
jémstdlldheten pa arbetsmarknaden. Detta inkluderar exempelvis att arbetsférhillandena i
storsta mojliga utstrickning ska limpa sig for bada kénen.” Den storsta skillnaden i
nuvarande lagstiftning jamfort med tidigare jamstilldhetslag™ 4r att uppréttande av en
jémstdlldhetsplan som alla arbetsgivare tidigare var tvungna att goéra om det fanns minst
tio anstdllda har nu utdkats till 25 anstéllda. Det dr dessutom sa att jamstélldhetsplanen
inte lingre behover upprittas arligen utan vart tredje ar ér tillrickligt.”” Arbetsgivare och
arbetstagare ska sarskilt verka for att bdde utjimna och forhindra osakliga I6neskillnader
och frimja lika mojligheter till loneutveckling for kvinnor och min.™ De fackliga
organisationer som tecknat kollektivavtal med arbetsgivaren har ett ansvar att se till att
aktiva 4tgidrder utfors av arbetsgivaren. Facket kan goéra en framstdllan om
vitesforeldggande om arbetsgivaren inte fullfoljer sitt ansvar, samtidigt fér
arbetstagarorganisationen svarare att agera passivt i denna friga. Hur samverkan kring
jamstilldhetsarbetet ska g till utgar frin MBLY men det ér inte ovanligt att avtala bort
till forman for ett eget samverkansavtal.® Nar det giller 16nefrigor har detta en
sérstdllning i forhallande till andra omrdden som omfattas av krav pé aktiva atgéarder. Den
fackliga organisationen har rétt att fa ta del av den information som behdvs for att kunna
samverka vid l6nekartldggning, analys och upprittande av handlingsplan for jamstéllda
16ner.®" Arbetsgivarens ansvar att kartligga och analysera 1neskillnader samt uppritta en
handlingsplan for jamstillda loner ar ett viktigt underlag for att kunna bekdmpa de
osakliga loneskillnader pd grund av kon som fortfarande forekommer. Detta dr ett
betydelsefullt underlag att ha tillhands vid de tillfillen d& mojligheten till
l6neutjamningar 4r som storst, nimligen vid forhandlingar om nya kollektivavtal.®
Lonekartliggning innebdr mer specifikt att bestimmelser och praxis om loner och andra
anstdllningsvillkor ska kartliggas vart tredje ar, loneskillnader mellan manliga och
kvinnliga arbetstagare for lika eller likvardigt ska kartliggas och resultatanalys om
huruvida skillnaderna beror pa kon ska goras, antingen direkt eller indirekt.
Kartlaggningen ska sérskilt fokusera pd skillnader for arbetstagare som utfor arbete som
anses vara kvinnodominerat.” Jimstdilldhetsplanen skall innehalla en handlingsplan for
jémstdllda 16ner och redovisa resultatet av kartliggningen och analysen. Det ska anges
vilka lonejusteringar och andra atgérder som behover vidtas for att uppnd malséttningen

>3 kap. 1 § DiskrL.

>3 Prop. 2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering, s.65.

*® Jamstilldhetslagen (1991:433).

" Prop. 2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering, s.541-542.

% 3 kap. 2 § DiskrL.

% lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.

% Fransson, Susanne, Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen — en kommentar, 2010, s.383-385.
613 kap. 12 § DiskrL.

62 Goransson, Hakan Gabinus, Slorach, Martina, Flemstrom, Stefan, del Sante, Naiti,
Diskrimineringslagen, 2011, s.105-107.

633 kap. 10 § DiskrL.
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om lika 16n for arbete som ér lika eller att betrakta som likvirdigt med annat arbete.*”*

2.2.1 De juridiska begreppen - direkt och indirekt diskriminering
Juridiska begrepp handlar om griansdragningen mellan det som é&r tilldtet respektive det
som dr otilldtet. Det finns tvd centrala begrepp for detta, direkt respektive indirekt
diskriminering. ® Direkt diskriminering innebar att ndgon missgynnas genom att
behandlas sdmre &n ndgon annan behandlas eller skulle ha behandlats i en jamforbar
situation, om missgynnandet har samband med kon. Den direkta diskrimineringen bygger
alltsd pd de tre kriterierna missgynnande, jamforelse och orsakssamband. Indirekt
diskriminering 1innebdr istillet att ndgon missgynnas genom tillimpning av en
bestammelse, kriterium eller forfaringssétt, vilket kan uppfattas som neutralt men som
sarskilt missgynnar personer med visst kon.*® Detta forfaringssitt 4r endast godtagbart om
bestammelsen, kriteriet eller forfaringsséttet dr lampligt och nddvindigt och kan
motiveras med andra faktorer 4n kon, det vill siga objektiva faktorer.”” Har blir alltsa
kriterierna i forsta hand ett konstaterande av missgynnande behandling, dérefter en
beddmning av den som péstds ha missgynnats och andra personer, dérefter skall en
intresseavvigning goras mellan den som anser sig vara missgynnad och det syfte som kan
ligga bakom den bestimmelse, det kriterium eller det forfaringsséatt som i detta fall
arbetsgivaren tagit till.%® Skillnaden mellan den direkta och indirekta diskrimineringen
blir att det sistndmnda krédver en jimforelse mellan ndgon som pastér sig ha missgynnats
och ndgon annan som gynnats. Det maste dven finnas skdl som ligger bakom det
missgynnande som &gt rum, avsiktliga eller oavsiktliga. Den indirekta diskrimineringen
ligger alltsd nédra den strukturella diskrimineringen, det som skiljer dem &t &r
intresseavvigningen.” Lonediskriminering ir troligtvis det omrade som 4r mest beprévat
i domstolen vad géller kriteriet missgynnande, i manga fall med andra grunder dn kon,
inte sdllan dr det deltids- eller visstidsanstdllda som upplevt sig bli l6nediskriminerade.”

2.2.2 De samhiillsvetenskapliga begreppen - Strukturell diskriminering

och virdediskriminering

Det finns strukturer och normer i samhéllet som kan innebdra hinder for personer i
exempelvis arbetslivet. Denna form av strukturella diskriminering &r ett
samhaéllsvetenskapligt begrepp som gynnar vissa ménniskor mer &n andra. Detta dr en
diskrimineringsform som ofta uppstér genom att ménniskor foljer de normer som finns i
samhdllet utan att reflektera 6ver dem. Det formas ett slags spontana spelregler, antingen
av majoriteten eller av en minoritet i samhillets topp, dessa foljs sedan av samhéllets
medborgare i stort men passar inte sillan framst den styrande gruppens sétt att leva. En

643 kap. 11 § DiskrL.
%51 kap. 4 § DiskrL, Fransson, Susanne, Norberg, Per, A1t lagstifta om diskriminering, 2007, 5.36.

61 kap. 4 § DiskrL, se vidare Prop. 2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering, $.98—104,
Prop. 1999/2000:143 Andringar i jimstdilldhetslagen m.m., s.30-45, Goransson, Hakan Gabinus,
Slorach, Martina, Flemstrom, Stefan, del Sante, Naiti, Diskrimineringslagen, 2011, s.43-50.

7 Prop. 1999/2000:143 Andringar i jamstilldhetslagen m.m., s.30.

6% 1 kap. 4 § DiskrL, se vidare Prop. 2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering, $.98—104,
Prop. 1999/2000:143 Andringar i jimstdilldhetslagen m.m., s.30-45, Goransson, Hakan Gabinus,
Slorach, Martina, Flemstrom, Stefan, del Sante, Naiti, Diskrimineringslagen, 2011, s.43-50.

% Fransson, Susanne, Norberg, Per, Att lagstifta om diskriminering, 2007, s.40-41.

Se AD 2008 nr 32, AD 2008 nr 97, Géransson, Hakan Gabinus, Slorach, Martina, Flemstrom,
Stefan, del Sante, Naiti, Diskrimineringslagen, 2011, s.171.
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forlingning av denna strukturella diskriminering dr vardediskriminering vilken baseras pa
en kulturell idé om olikheter mellan kdnen. Nér mén och kvinnor dntrar arbetslivet gar de
ofta in med olika forutsdttningar, till stor del pd grund av familjelivet dess forpliktelser.
En annan viktig aspekt i denna teori dr att det &nnu dr mannen som &r normen i
arbetslivet. Nedvérderingen av kvinnodominerade yrken dr sett ur denna teoretiska
utgdngspunkt inte slumpmaéssig utan hinger ihop med ett sd kallat kdnskontrakt. Om
ovanstdende dr en korrekt bild av verkligheten engagerar sig en arbetstagare i ett typiskt
manligt yrke mer &n en genomsnittlig arbetstagare i ett kvinnligt yrke som istillet
fokuserar mer pa hemsituationen. Dessa kulturella idéer sker ofta omedvetet och é&r
naturligtvis svarupptéckta men denna normativa process avspeglas i det ssmmanhang dor
l16ner bestdms. Den vérdering av yrken som giller idag dr negativ dd den hérror ur ett
slags traditionellt konskontrakt.”' Det finns emellertid dven en alternativ tolkning av
begreppet virdediskriminering vilken gestaltats i SOU 2005:66. “Begreppet
virdediskriminering har en ganska avldgsen anknytning till den lexikala betydelsen av
diskriminering som varandes ett avsteg fran principen om att lika fall ska behandlas lika,
om man inte hévdar att alla ska ha samma 16n oavsett vilket arbete som utfors. For vad
ska betraktas som lika ndr det ror sig om olika sektorer, yrken och arbetsgivare?
Begreppet virdediskriminering &r ett analytiskt begrepp som fingar det empiriska faktum
att ju fler kvinnor som finns i ett yrke, ju ldgre ér 16nerna.””

2.2.3 Forutsattningar for Ionediskriminering

Det finns ingen direkt definition av l6nediskriminering i lagstiftningen, utan detta finns
framst i forarbeten fran 1990-talet.” Vid de tillfillen ett arbete ar att betrakta som lika
eller likvirdigt™ med ett annat arbete fir arbetsgivaren inte utan saklig grund betala en
arbetstagare ldgre 16n, eller ge sdmre anstillningsvillkor, &n vad som tillimpas for en
annan arbetstagare av motsatt kon. Lagstiftningen &r endast tillimplig i individuella fall
ndr ndgon anser sig vara diskriminerad i jimforelse med annan arbetstagare av motsatt
kon vilken dr anstélld av samma arbetsgivare. Frdgan kan stillas om hur en annan
arbetstagare har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation om det inte
finns nagon faktisk jamforelseperson.” Om arbetstagaren lyckas visa att dennes arbete ér
likvardigt genom kriterierna i lagstiftningen presumeras att konsdiskriminering dgt rum.
Bevisbordan gér da over till arbetsgivaren som skall bevisa att 16neskillnaderna beror pa
sakliga faktorer oberoende av arbetstagarens kon.’® Bevisbordan for arbetsgivaren
avseende fall som ror lonediskriminering har visat sig vara relativt lindrig. Att dberopa
marknadsskil har i praxis visat sig vara mycket framgangsrikt for arbetsgivarsidan.”” En

! Fransson, Susanne, Norberg, Per, Att lagstifta om diskriminering, 2007, s.20-23.

> SOU 2005:66, Makt att forma samhiillet och sitt eget liv — jamstilldhetspolitiken mot nya mdl,
s.165.

7 Prop. 1999/2000:143 Andringar i jamstdilldhetslagen m.m., s.109-110, Prop. 1993/94:174
Jamstdlldhetspolitiken: Delad makt — delat ansvar, $.51-59.

7 For kriterier avseende vilka kriterier som ska beaktas vid beddmningar om arbeten #r att betrakta
som likvardiga, se 3 kap. 2 § DiskrL.

1 kap. 4 § DiskrL.
766 kap. 3 § DiskrL.

"Se AD 1991 nr 62, AD 2001 nr 13, AD 2001 nr 51, Goransson, Hakan Gabinus, Slorach,
Martina, Flemstrom, Stefan, del Sante, Naiti, Diskrimineringslagen, 2011, s.73-75.
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relevant frdga i sammanhanget dr forstds vad likvardigt arbete innebér, detta ar en
definition som é&r betydligt mer oklar @n lika arbete, vilket utgadr frdn tva eller fler
personer med lika befattning eller yrkestitel och dir de uppgifter som foljer med
befattningen &r lika. Ett arbete som &r att betrakta som likvérdigt med ett annat arbete ar
déremot betydligt mer diffust. DiskrL 3 kap. 2 § anger att;

Ett arbete &r att betrakta som likvédrdigt med ett annat arbete om det utifrdn en
sammantagen bedomning av de krav arbetet stéller samt dess natur kan anses ha lika
vérde som det andra arbetet. Beddmningen av de krav arbetet stiller skall géras med
beaktande av kriterier som kunskap och fardigheter, ansvar och anstringning. Vid
beddmningen om arbetets natur skall sdrskilt arbetsférhallanden beaktas.

Ovanstdende citat krdver fortydliganden kring vad begreppen innebdr. Kunskap och
formdga kan sammanfattas utifrdn fardigheter, det som forvérvas genom teoretisk
utbildning och/eller praktisk erfarenhet. Manga arbeten krdver att arbetstagaren ar
kapabel till problemlosning, analysering och formégan att vidlja bést ldmpade
handlingsalternativ i olika situationer. Fdrdigheter kan ocksa handla om kommunicering
eller social kompetens vilket ter sig olika for olika befattningar och yrken.
Simultankapacitet, samordningsférmaga och fingerfardighet &r ocksd exempel pa
egenskaper som faller in under kunskap och férmaga. Det ansvar som dr forenat med ett
visst arbete kan handla om i vilket omféng arbetstagaren fér fatta sjalvstdndiga beslut och
om denne har ett arbetsledningsansvar, ekonomiskt ansvar i form av budget eller
investeringar. Det kan ocksé rora sig om virdefull marknads- eller kundinformation som
ar vardefull for arbetsgivaren. Den kanske viktigaste aspekten hir handlar om ansvar for
manniskors liv och hélsa vilket manga som arbetar inom véard- och omsorg har ansvar for
inom ramen for sitt uppdrag. Anstrdngning ror arbetsinsatsen, alltsd den psykiska och
fysiska anstringning som krdvs for allt fullgéra sina arbetsuppgifter. Psykiska
anstrdngningar kan innefatta stresstdlighet eller koncentrationsformaga medan fysiska
anstrangningar frimst avser dem med tung, ensidig belastning pd arbetet. Slutligen
handlar arbetstagarens arbetsforhdllanden om arbetsmiljon dér faktorer som obekvidma
och/eller oregelbundna arbetstider, ljudnivé, arbete i pataglig virme eller kyla, ett annat
exempel dr att alltid arbeta isolerat alternativt ofta bli avbruten. Dessa faktorer spelar alla
in i den helhetsbedomningen som besvarar fragan om huruvida tva arbeten &r att betrakta
som likvéirdiga.78 Syftet med kriterierna som inte dr direkt métbara i sig ar att betona att
det &r arbetet i sig som dr det centrala i begreppet likvérdigt arbete istéllet for individen
som utfor det.” Om en arbetstagare anser sig ha blivit Ionediskriminerad och lyckas
pavisa att det egna arbetet dr att betrakta som likvéirdigt med en annan arbetstagares
arbete genom ovan redovisade kriterier, och denne &r av motsatt kén, da é&r
presumtionskravet for 16nediskriminering p grund av kén uppfyllt.¥

"8 Prop. 1993/94:174 Jamstilldhetspolitiken: Delad makt — delat ansvar, s.32-33, Glavé, Mats,
Arbetsrdtt, 2011, s.639-640, Goransson, Hikan Gabinus, Slorach, Martina, Flemstrom, Stefan, del
Sante, Naiti, Diskrimineringslagen, 2011, s.76-77.

7 Prop. 1999/2000:143 Andringar i jamstilldhetslagen m.m., s.26, Prop. 2007/08:95, Ett starkare
skydd mot diskriminering, s.534.

% 6 kap. 3 § DiskrL.
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Det viktigaste redskapet for att motverka konsdiskriminering 1 arbetslivet é&r
I6nekartliggningen. ™ Att arbetsgivaren har tydliga och vilgrundade kravprofiler med
godtagbara kriterier och sakligt grundad l6nepolitik visade sig i Kumla-malet™ dir
arbetsgivaren inte kunde pavisa saklig grund for att en manlig forvaltningsekonom hade
hogre 16n dn en kvinnlig kollega med lika arbete. Om inte arbetsgivaren tar sin
l16nepolitik pa allvar ar konflikter med DiskrL oundvikliga. Det &r d& heller inte mojligt
att tillimpa en differentierad och individuell 16nesittning.®

2.2.4 Den svenska modellen och partsautonomin

Lagstiftning géllande ekonomiska anstéillningsvillkor forekommer inte i svensk ritt,
forutom géllande sjuk- och semesterlon, men d& endast i procentsatser. Statsmakternas
inblandning ror inte konkreta summor men &vergripande inblandning och i viss mén
fortickta hot dger ofta rum i debatten.™ Det tydligaste exemplet pa partsautonomin r att
det inte finns nigon minimilonreglering i svensk lagstiftning.* Staten Gverlit 1938
genom Saltsjobadsavtalet 4t parterna pd arbetsmarknaden att utan statens inblandning
avtala om arbetslivsfrdgor, diribland lonesdttning. Detta kan forklaras som en
kompromiss mellan hogerpolitiska kapitalistiska vinstintressen och den vénsterpolitiska
socioekonomiska utjamningstanken, och kom alltsd att bendmnas som den svenska
modellen. Denna modell innefattar &dven en  tvistelosningsmodell som
arbetsmarknadsparterna praktiserar. Nar en arbetstagare anser sig ha blivit
l6nediskriminerad utifrdn brott mot kollektivavtal eller diskrimineringslagstiftning
kontaktas vanligtvis den fackliga organisationen som, om det finns fog for péstdendet,
pakallar en lokal tvisteforhandling med arbetsgivaren utifrin MBL. Nas ingen
overenskommelse pékallas en central tvisteforhandling, det sista steget dr stimning hos
AD¥ med stod av lagen om rittegéngen i arbetstvister.” Forbuden i DiskrL kan ur ett
teoretiskt perspektiv ségas ingripa i den grundliggande principen om avtalsfrihet som
rdder pd den svenska arbetsmarknaden da lonebildningen &r arbetsmarknadsparternas
ansvar. Begrinsningen i avtalsfriheten giller dock endast sétillvida att de avtal som
signeras av parterna inte far std i strid med DiskrL eller god sed p4 arbetsmarknaden.™

2.2.5 Lonebildning

Eftersom det inte finns ndgon lagstiftning rorande 16ner ar kollektivavtal och varje enskilt
anstédllningsavtal de réttskéllor som finns att tillgd i frigan. Avtalat pris pa utfort arbete
avgors 1 hog utstrackning av hur stark den fackliga organisationen &r och vilken
betalningsformaga som finns hos arbetsgivaren. Loneskillnader beror alltsa inte enbart pé
skillnader i de krav arbetet stéller pd arbetstagaren, detta kan ockséd gilla inom samma

81 Goransson, Hakan Gabinus, Slorach, Martina, Flemstrdm, Stefan, del Sante, Naiti,
Diskrimineringslagen, 2011, s.74.

%2 AD 1995 nr 158.

%3 Soderlof, Goran, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, s.68.
% Glava, Mats, 2011, Arbetsrdtt, s.608-609.

% Prop. 1998/99:90 Utstationering av arbetstagare, s.23.

8 Soderlof, Goran, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, s.73.
%7 Lag (1974:371) om rittegangen i arbetstvister.

% Glava, Mats, Arbetsrtt, 2011, s.633.
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bransch mellan olika kategorier arbetstagare. Kollektivavtalen har genomgétt en
omvandling frén att ha baserat 16ner pd kollektiva men objektiva tariffer utifrdn alder,
arbetsuppgifter, prestation med mera till lokal 16nebildning med subjektiva inslag och
individuell och differentierad I6neséttning. En 6kning i 16nespridning dr en mer eller
mindre uttalad effekt och malséttning med detta. Staten dr det omrdde dar man gatt allra
langst avseende sifferlosa avtal. Ett bakomliggande syfte med alla kollektivavtal dr att ett
utfort arbete skall vara lika mycket virt oavsett om det utforts av en man eller av en
kvinna. Det finns dock ingen sddan uttalad malsittning, liksom det gor i lagstiftningen.
DiskrLL har ett uttalat syfte, den har &ven en metod i form av Idnekartliggning,
handlingsplan och jidmstélldhetsplan samt kriterierna for lonejamforelser. Det
tillvigaglngssatt som finns i kollektivavtalen har istdllet utvecklats till att handla om
lokal I6neséttning eller forhandling efter de riktlinjer som finns angivna i
kollektivavtalet.® Dagens kollektivavtal praglas i stor utstrickning av begrepp som
utifrdn en sammanlagd bedomning ska utgdra underlaget for lonesdttningen for den
enskilde arbetstagaren. Lonen skall vara baserad pd individuella faktorer och vara
differentierad samtidigt som marknadsfaktorns inverkan pétalas. Dessa faktorer kan vara
ytterst motségelsefulla. Samtidigt skall DiskrL. efterlevas med kartliggning, analys och
handlingsplan. Omotiverade och osakliga loneskillnader mellan konen ska inte
forekomma. Att ta hdnsyn till samtliga dessa faktorer dr véldigt svért och om praxis vags
in 6verviger marknadsfaktorn dven i forhandlingarna pa arbetsmarknaden.”

2.2.6 Kollektivavtal som forklaring till Iloneskillnader

Den centrala avsikten med samtliga kollektivavtal dr att I6neséttningen skall vara baserad
pa réttvisa faktorer, vanligtvis inkluderas avtalade forbud mot osakliga l6neskillnader
eller diskriminering. Med tanke pa utvecklingen mot en allt mer lokal 16nebildning &r det
viktigt att kollektivavtalen anger vilka personliga egenskaper och faktorer som ska
beaktas vid bestdmning av 16n, detta for att motverka subjektiva vérderingar. Ofta
innehéller avtalet dven en markering om att marknadsfaktorn paverkar lonen.”’ EU-
domstolen har vid flera tillfdllen uttalat sig om pa vilket sétt kollektivavtal far anvidndas
som argument for 16neskillnader.

Enderby-mdlet ** berorde loner som faststillts genom separata kollektivavtals-
forhandlingar for yrkesgrupperna logopeder och farmaceuter som foretrdddes av samma
fackforening. En kvinnlig logoped stimde arbetsgivaren for lonediskriminering eftersom
hon ansdg sig ha likvérdiga arbetsuppgifter med farmaceuterna och psykologerna och
ansdg sig lonemadssigt forfordelad pd grund av sitt kon. Den brittiska domstolen begirde
ett forhandsavgorande frdn EG-domstolen som kom fram till att det kan foreligga fall av
l6nediskriminering utan redovisad saklig grund frdn arbetsgivaren, eftersom
arbetsuppgifterna var att betrakta som likvérdiga. De bdda kollektivavtalen var inte att
anse som diskriminering separata eftersom ingen missgynnades, men da resultatet vid en
jdmforelse visade att tvd grupper inom samma fackforening och med samma arbetsgivare
behandlades olika blev resultatet andé diskriminering. Om det skulle anses godtagbart for

% Eriksson, Kurt, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, s.41-44.

% Eriksson, Kurt, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, s.56-58.

*! Eriksson, Kurt, Marknaden — saklig grund for Ionesdttning?, s.46, 57.

%2 Mal C-127/92 Enderby mot Frenchay Health Authority, REG 1993 1-5535, p.22, 23.
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arbetsgivaren att forklara olikheter enbart med olika forhandlingar skulle
likaloneprincipen ldtt kunna frdngés. EG-domstolen behandlade fragan utifrén hur den var
stélld av den brittiska domstolen och besvarade darfor frigan utifrdn en forforstdelse om
att arbetena var att betrakta som likvirdiga.

I Royal Copenhagen-mdlet fastslog EG-domstolen att fordragsartikel 119 (dérefter 141
och sedermera 157) och likalonedirektivet &r tillimpligt avseende ackordarbete.
JamfOrelsen skall d& baseras pad de arbetsforhdllanden och faktiska krav som arbetet
stiller pd arbetstagaren. Om resultatet av jimforelsen pdvisar objektiva faktorer for olika
ackordsatser istillet for kon foreligger ingen lonediskriminering pa grund av kon.”
Utbildningskrav, arbetsvillkor och arbetets art bedomdes som faktorer for att kunna
avgora huruvida arbetstagarna befann sig i en jamforbar situation.” Utéver en diskussion
kring vilka faktorer som ska ha relevans vid en arbetsvirdering diskuterades ocksé
betydelsen av I0neséttning genom kollektivavtal eller lokala forhandlingar. Detta
konstaterades kunna vara en faktor for loneskillnader mellan tvd grupper om skillnaderna
var relaterade till objektiva och osakliga grunder orelaterade till diskrimineringsgrunden
kén,

Aven Bilka-Kaufhaus-*° och Danfoss-"’domarna resulterade i ett uttalande frin EG-
domstolen om att kriterier kan strida mot davarande artikel 119 i EG-férdraget om det
trots konsneutrala avsikter visar sig missgynna endera koén. Dessa bdda mal berdrde en
storre grupp arbetstagare dér de flesta var kvinnor, som i jamforelse med en annan grupp i
huvudsak manliga arbetstagare missgynnats pd grund av just konsneutrala kriterier.
Arbetsgivaren méste i detta ldge kunna pdvisa att I6neséttningen &r objektivt grundad och
inte diskriminerande eftersom den inte har med kon att géra. Denna del av bevisningen
har EU-domstolen fastslagit att det dr upp till den nationella domstolen att avgora utifran
huruvida arbetsgivarens motiveringar motsvarar det verkliga behovet och
tillvigaglngssattet dr nddvéandigt for att nd malet. Att kollektivavtal styr 16nesdttning &r
en av flera omstédndigheter och alltsd inget som skyddar arbetsgivaren mot anklagelser om
16nediskriminering pa grund av kon.”

> Mal C-400/93 Specialarbejderforbundet i Danmark mot Dansk Industri, for Royal Copenhagen
A/S, REG 1995 1-1275, p.42.
%% Fransson, Susanne, Loénediskriminering, 2000, s.235.

> Mal C-400/93 Specialarbejderforbundet i Danmark mot Dansk Industri, for Royal Copenhagen
A/S, REG 1995 1-1275, p.46.

% Mal 170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH mot Karin Weber von Hartz REG 1986 1607, p.31, 37.

7 Mal 109/88 Handels- og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark mot Dansk
Arbejdsgiverforening (Danfoss) REG 1989 3199, p.16.

% Soderlsf, Goran, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, .70.
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3. Marknadsfaktorns inverkan

3.1 Marknadsfaktorn vid forhandlingar

Marknaden ar ett frekvent anvént begrepp, bdde i lonediskrimineringstvister i domstol
och som argument vid kollektivavtalsforhandlingar for I6nebildning. Forenklat uttryckt
innebédr marknaden balansen mellan utbud och efterfragan, i detta avseende i relation till
osakliga loneskillnader mellan kénen. De arbetstagare som tillhoér grupper med bred
arbetsmarknad alternativt bristyrken har ett béttre forhandlingsldge 16nemaissigt och far
darfor over tid en god loneutveckling. Detta kan tolkas som ett slags draghjdlp frén
marknaden vilket ocksé bidrar till att det blir problematiskt att jimfora arbetstagare frén
helt skilda kollektivavtalsomrdden, vilket forstds blir fallet i statistiska jamforelser mellan
exempelvis mansdominerade tekniska yrken och kvinnodominerade véard- och
omsorgsyrken. I forhandlingar da arbetstagare anser sig ha blivit 16nediskriminerade nas
ofta kompromisser dar den som anser sig ha blivit diskriminerad far en nigot hdgre 16n
som kompensation, men oftast inte i nivdé med jimforelsepersonen.” Arbetsgivar-
organisationen argumenterar forstas for att utbud och efterfrdgan pa den kompetens som
foretaget  behover, betalningsformaga och  foretagets lonsamhet alla  dr
marknadsfunktioner som skall paverka I6nen i hog utstrickning.'” Fackforbunden vill
déremot gora gillande att marknaden inte pa négot sétt ar fri fran traditionella virderingar
om méns och kvinnors arbeten. Flera kvinnodominerade fackforbund frdn vard- och
omsorgssektorn gér ytterligare ett steg ldngre nir de i en gemensam rapport menar att
hanvisningar till marknaden ofta &dr en spegling av undervdrderingen av
kvinnodominerade arbetsuppgifter snarare én en forklaring av sambandet mellan tillgdng
och efterfrigan pa en viss arbetskraft.'"'

Den overgripande utgdngspunkten vad géller marknadsekonomin ir att fria och jimlika
individer férhandlar om rationella avtal. Det &r dock sd att dessa individers forebilder inte
ar vem som helst, utan vanligtvis maskulin hegemoni, det vill siga en man ur
medelklassen med de virderingar som utgér fran denna roll. Nér detta &r normen blir
kvinnor fortfarande undantag och betraktade som avvikande. Kvinnor foérvéntas ofta foda
barn och vara frinvarande mycket pd grund av detta, de antas da bli en mer riskfylld

investering for arbetsgivaren 4n en manlig konkurrent eller kollega.'”

% Soderlof, Goran, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, 5.72.
1% Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv, 2010, s.10.
1" Olmebick, Emma, Hog tid for jamstdillda loner, 2012, s.15.

192 Fransson, Susanne, 13 Kvinnoperspektiv pd ritten, 1995, s.47.
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3.2 Marknadsfaktorn vid domstolsavgoranden

Savdl EU-domstolen som AD har diskuterat marknadsfaktorns legitimitet vid
l6nediskrimineringstvister. 1996 tog AD upp en pdstddd l6nediskriminering av en
kvinnlig barnmorska i jimforelse med tvd manliga landstingsanstdllda klinikingenjorer.
Lonediskrimineringen avvisades redan vid JAimO:s systematiska arbetsvérdering da den
ansags undermalig och arbetsgivaren behdvde didrmed aldrig forsvara l6nesdttningen

utifrdn sakliga grunder. '

104

Fem ar senare dgde det andra av de s& kallade
Barnmorskemdlen ™ rum och detta var forsta gangen som tvd arbeten med sd olika
arbetsuppgifter som for i detta fall en klinikingenjor och tvd barnmorskor kom att
bedomas som likvirdiga av AD. Dirmed uppstod en situation av presumtiv
lénediskriminering. Det forsta steget i den delade bevisbordan var genom detta uppfylld
och det var upp till arbetsgivaren att forsoka bevisa att skillnaden i 16n hade andra sakliga

grunder och inte baserades pa de bada anstilldas kon.'®

AD har flera génger analogt
tolkat Enderby-domen, s&vil 1 Socialkonsulent-mdlet avseende lika arbete, som i de bdda
Barnmorskemdlen vilka avsdg likvérdigt arbete. AD har d& gjort bedomningen att
arbetsgivaren kunnat pavisa att l0nepraxis motsvarat det verkliga behovet och att
tillvigaglngssattet varit adekvat och ndodvéndigt. Nadgon diskriminering har ej ansetts dgt
rum med tanke pé det i dagsldget oklara marknadsargumentet, resonemanget har ddrmed
ansetts motsvara proportionalitetsprincipen. ' Ovan nimnda Socialkonsulent-mdl, "’
berdrde kvinnliga anstéllda som ansdg sig missgynnade lonemdssigt i forhéllande till
nyanstillda manliga anstéllda med synonym befattning. Arbetsgivaren gjorde géllande att
marknadsfaktorn legat till grund for mdnnens hogre Ioner dd de haft jamforelsevis “hog”
16n i tidigare befattningar. Domstolen accepterade arbetsgivarens argument utan att
exempelvis undersdka hur manga konkurrerande sékande det fanns till tjansterna och hur
kvalificerade dessa var.

Barnmorskemdlet 1I'™

kan sdgas ha faststillt AD:s instéllning till 16nediskriminerings-
tvister vilket féatt utvecklingen att stagnera ndgot. Att pdstd att AD handskats med
principiellt viktiga mél sdsom Barnmorskemalen med stor forsiktighet &r ingen overdrift.
Detta kallas &ndamalsavvagning och AD har i 16nediskrimineringstvister valt en sé kallad
restriktiv tolkning av réttsreglerna genom att latta pd bevisbordan for arbetsgivaren som
oftast anvint sig av marknadsargumentet som saklig grund for loneskillnaden.'®
Anledningen till detta &r delvis att annat utfall skulle fi en snobollseffekt. Arbetstagare
skulle kunna driva diskrimineringsprocesser gentemot respektive arbetsgivare om
kollektivavtalen inte innebar tillrdckligt bra anstéllningsvillkor och I6ner, ndgot som inte
skulle kunna dga rum pé samma sétt avseende loneskillnader av andra anledningar én just

konsdiskriminering. Skillnaden mellan likabehandlingsprincipen pa arbetsmarknaden vad

103 AD 1996 nr 41.
104 AD 2001 nr 13.

156 kap. 3 § DiskrL, Fransson, Susanne, Norberg, Per, Att lagstifta om diskriminering, 2007,
s.80-81.

1% Soderlof, Goran, Marknaden — saklig grund for Ionesdttning?, 2007, s.71.
"7 AD 2001 nr 51.

"% AD 2001 nr 13.

19 Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 2010, s.117.
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géller exempelvis funktionshindrade, invandrare eller homosexuella och nér det kommer
till jamstélldhetsfrdgan 4r den att kvinnor utgdr halva befolkningen. Att kvinnor
behandlas utifrdn likabehandlingsprincipen lonemaéssigt innebdr naturligtvis relativa
forsamringar for den privilegierade gruppen, det vill siga minnen.''’ Denna aspekt,
tillsammans med partsautonomin dir lonesdttning &r arbetsmarknadsparternas ansvar,
forsvérar givetvis beddomningen for domstolen anser jag.

Susanne Fransson och Per Norberg har granskat AD:s bedomning i Barnmorskemdlet 11
och konstaterar en tydlig ldttnad i bevisbordan for arbetsgivaren. Marknadsaspekten &r
den sténdiga springpunkten i 16nediskrimineringsmélen och denna borde ha ifragasatts
tydligare av domstolen, den normala l6nen for respektive yrke har tillatits som en

objektiv faktor vilken tvingar fram Ioneskillnader.'"’

Arbetsgivaren borde ha tvingats
pavisa hur stor del av 16neskillnaden, om inte hela, marknadsaspekten har som forklaring,
vilket EG-domstolen konstaterade i Enderby-mdlet."'> Arbetsgivaren skulle ocksd behdvt
uppvisa en konsuppdelad lonestatistik avseende 16ner for kdrandens grupp respektive
jdmforelsepersonens grupp for att kunna avgora om tillvigagingssattet vid lonesattningen
missgynnar kdrandens grupp. Uppgifter om jdmfOrelsepersonens l6n i tidigare arbete
skulle ha efterfrdgats. Uppgifter om hur information inforskaffats avseende den tidpunkt
dd jamforelsepersonen anstilldes torde dven vara viktiga. Arbetsgivaren borde ha kréavts
pd uppgifter om jamfOrelsepersonens rekryteringsprocess hos arbetsgivaren.
Avslutningsvis borde arbetsgivaren behdva bevisa att lediga tjdnster inte kunnat tillsattas
under den period da jimforelsepersonen anstéllts och pavisa hog personalomséttning. Om
dessa krav hade stdllts hade arbetsgivaren fétt betydligt svarare att kunna undfly
anklagelser om l6nediskriminering pa grund av koén med hjilp av marknadsfaktorn.'"
Detta skulle féormodligen i forlangningen fa betydelsen att domskédlen dessutom blir mer
utvecklade och léttare att anvinda som prejudikat i kommande mal.

3.21 Marknadsfaktorn och sakkunniga

Diskrimineringsrétten ror sig i ett politiskt kénsligt omrade, det rdder en maktkamp
mellan lagstiftare och domstolar. Ekonomisk vetenskap borde fa ta betydligt storre plats i
sammanvagningen av argumenten, det vill sdga en undersokning av balans mellan utbud
och efterfrdgan dér I6nerna hojs for att attrahera arbetstagare till befattningen. AD bor
granska denna aspekt tydligare.'" For att uppna rittssikerhet i domsluten kallas
sakkunniga och vittnen till huvudforhandlingen. Vad géller frdgan kring marknaden i
l6nediskrimineringstvister har partssakkunniga inkallats. Dessa har ibland utgjorts av
jurister med eller utan expertiskunskap avseende omrédet, ibland har de wvarit
foretagsekonomer och ibland nationalekonomer. Dessa yrkeskategorier har forstds helt
skilda perspektiv pd problematiken och informationen frdn de sakkunniga madste
behandlas direfter.'"

betdnkande dér det sdrskilt betonas hur viktigt det &r att domstolen anvénder sig av

Arbetsdomstolens kompetens pd omradet har ifrdgasatts i ett

19 Glava, Mats, Arbetsritt, 2011, 5.636-637.
t Fransson, Susanne, Norberg, Per, Att lagstifta om diskriminering, 2007, s.90-91.
"2 Mal C-127/92 Enderby mot Frenchay Health Authority REG 1993 1-5535, p.27, 28.

13 Fransson, Susanne, Norberg, Per, Att lagstifta om diskriminering, 2007, s.91.

"4 Fransson, Susanne, Norberg, Per, At lagstifta om diskriminering, 2007, s.90.

"5 Fransson, Susanne, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, s.127, 133.
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mbjligheten att tillkalla domstolssakkunniga.''® Regeringen har ocksi uttalat sig om
fordelarna med sakkunniga och deras expertis som komplement till den vérdering som

domstolen i Gvrigt har att tillgs.'"”

AD har séllan kallat domstolssakkunniga, argumentet
fir antas vara att det &r parterna som ska sta for bevisningen och inte domstolen. Ett av
forslagen till fordndring lyder att den oberoende ledamoten i AD skulle utgdras av ndgon
med sirskild insikt i diskrimineringsfrdgor. Debatten kring partssammansittningen i AD
ar stindigt pagdende men har inte lett till ndgra fordndringar &n sd linge. Genom
bevisning frdn sakkunniga skulle domskélen i framtida domar kunna utvecklas och
forhoppningsvis bli tydligare att analysera. Som det ser ut for ndrvarande skulle man
nistan kunna dra en parallell mellan marknaden och ensam saklig grund.
Marknadsfaktorn &r dock inget juridiskt begrepp utan en faktor, liksom andra faktorer
sdsom alder, kollektivavtal och anstdllningstid. Genom ett ifrdgasdttande av
marknadsfaktorn skulle utvecklingen i I6nediskrimineringstvister f& en skjuts framét, men
det skulle potentiellt ocksd kunna orsaka oordning pd arbetsmarknaden eftersom det

skulle kunna pavisa att kon paverkar onesittningen pa den svenska arbetsmarknaden.'

19SOU 1990:41 Tio dr med jimstilldhetslagen — utvirdering och forslag, s.342.
"7 Prop. 1999/2000:143 Andringar i jamstilldhetslagen m.m., s.56.

"8 Fransson, Susanne, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, s.140—142.
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4. Inslag ur
arbetsmarknadsparternas debatt

4.1 Loneskillnader pa grund av kon enligt statistiken

Arbetsgivarparten och den fackliga motparten har naturligtvis olika syn pé sdvil eget som
motpartens ansvar i arbetet mot 16nediskriminering, samtidigt kénnetecknas den svenska
modellen av samverkan mellan parterna genom forhandlingar snarare &n
sammanstotningar. I foljande avsnitt gors en jamforelse mellan representanter fran
parterna och deras instdllning till begreppen I6nediskriminering och 16neskillnader utifran
varsin offentliggjord rapport. Syftet med att belysa rapporterna &r att synliggéra
respektive parts strategi for tillvigagangssitt och dven ge exempel frén arbetsmarknads-
debatten. Innan en sammanfattning gors pa rapporterna var for sig &mnar jag visa hur
l16nerna ser ut for ndrvarande nir de delas upp utifrn arbetstagarnas kon. Nedanstidende
tabell visar genomsnittsloner och kvinnors 16n i procent av méns Iéner &r 2010.

Kvinnors 16n | Kvinnors 16n
iprocent av iprocent av
Kvinnor Min Totalt méns 16n maéns 16n
efter
standard-
avvégning*
Samtliga 26 200 30 600 28 400 85,7 94,1
sektorer
Privat sektor | 26 700 30 700 29 200 87,2 92,7
Arbetare 22 100 24 600 23 800 90,0 96,0
Tjénstemén 29 700 37 500 34 000 79,2 90,7
Offentlig 25 600 30 000 26 800 854 97,1
sektor
Kommuner 24 200 25700 24 500 93,9 99,6
Landsting 28 300 38 500 30 300 73,5 95,2
Staten 29 400 32900 31 100 89,3 94,2

* Standardvigningen tar hénsyn till dlder, utbildning, sektor, arbetstid och yrke.
Killa: Avtalsrorelsen och 16nebildningen 2011 - Medlingsinstitutets arsrapport, s.158.

Statistiken ovan pavisar ingen diskriminering eller osaklig l6neskillnad, men det finns
heller inte fler sakliga faktorer att skala bort for att fa ett sd tillforlitligt resultat som
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mojligt. Kvarstar gor det faktum att oforklarliga 16neskillnader mellan mén och kvinnor
bestdr dn idag. Néar standardavvédgningen dr gjord aterstar relativt smd skillnader
procentuellt sett, vilket kan utldsas av den hdgra spalten i tabellen. Det kan dock pépekas
att dven relativt smd procentuella skillnader under ett &r resulterar i stora summor
sammanréknat i en arbetstagares yrkesliv.

Foljande rubriker i uppsatsen utgors alltsi av en redogorelse av stdndpunkter fran
arbetsmarknadsparterna utifrdn rapporter de offentliggjort. Det dr i viss mén
problematiskt att géra en jamfOrelse mellan parter som representerar den privata
respektive den offentliga sektorn och historiskt sett arbetat med sé skilda avtalsformer.
Dessa rapporter dr dock avsedda att fungera som inslag frdn hur debatten i frdgan ser ut,
som exempel snarare &n en spegling av situationen som helhet.

4.2 Svenskt Naringslivs installning till kvinnors Ioner

Svenskt Naringsliv gav 2010 ut rapporten “Kvinnors loner — ett foretags- och
individperspektiv”, for att ge sin syn pé jamstilldhetspotter och hur 16neutveckling bast
gynnas. Den lonepolitiska grundsynen hos denna tyngsta arbetsgivarorganisation for
privata arbetsgivare utgdr frdn medarbetarna och foretagen. Skillnader i 16n har sin
forklaring i individers olika bidrag till foretagets resultat. S& lange loneskillnader ar
sakligt motiverade och inte har ndgot samband med kon dr de positiva savél for individen
som for foretaget.'"” Svenskt Naringsliv tar tydligt stillning mot vad som benimns som
jamstdlldhetspotter, kvinnoldnepotter eller 14glonesatsningar, som samtliga anses utgora
synonyma begrepp for en omfordelning av resurser pa arbetsmarknaden. Sektorernas
intjdningsformaga ska sétta lonerna, marknaden som lonesdttande faktor ska inte
ifrdgasittas och ska heller inte korrigeras genom kollektiva justeringar av olika
avtalsomrdden och arbetsmarknadssektorer. '’ Lonesittningen skall inte vara ett
fordelningspolitiskt instrument.'*!

Den officiella och neutrala statistik som varje &r redogoér for loneskillnader mellan
kvinnor och mién kritiseras och ifradgasitts dd den upplevs som svértolkad och bor darfor
Overhuvudtaget inte goras mellan kon eller grupper utan endast mellan individer.
Arbetsgivarorganisationen for privata arbetsgivare menar dessutom att det finns ménga
variabler som inte syns 1 statistiken vilka sédkerligen ocksd har betydelse for
loneskillnaderna mellan mén och kvinnor, dessa variabler exemplifieras med arbetets
svarighetsgrad eller tidigare arbetslivserfarenhet. Eftersom kdnsuppdelningen dr sa tydlig
pa arbetsmarknaden dr jaimforelser inte meningsfulla d& dessa blir allt svarare att gora ju

lingre grupperna stir fran varandra.'”

Ett konstaterande gors om att det i realiteten &r
svart att avtalsvigen fordndra lonerelationer mellan olika avtalsomréden.
Konjunkturinstitutet menar att det vid anvéndandet av exempelvis jamstélldhetspotter
finns en risk att det uppstar kompenserande marknadskrafter om de arbetstagare som é&r

lagavlonade erhdller en hogre procentuell 6kning &n andra arbetstagare. Arbetsgivaren har

"% Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv, 2010, s.1.
120 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv, 2010, s.3.
2! Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv, 2010, 5.10.
122 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv, 2010, s.9.
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da ett relativt stort handlingsutrymme att paverka loneskillnader for att behalla balansen

123 1 6neskillnader anses alltsi vara en bra

och drivkraften pa arbetsplatsen.
motivationsfaktor, min tolkning dr att detta sérskilt giller for hogt akademiskt utbildade

arbetstagare inom den privata sektorn.

Rapporten beskriver hur LO-férbunden i avtalsforhandlingarna 2007 skickligt spelade pa
forestdllningar om att 16neskillnader mellan kvinnor och mén skulle bero pé en strukturell
virdediskriminering och att jamstélldhetspotterna skulle motverka denna péstddda
virdediskriminering. Svenskt Néringsliv tar avstdnd fran att jimstélldhetspotter handlar
om diskriminering utan menar istéllet att det ror sig om fackliga vérderingar om hur
lonerelationerna mellan olika sektorer och avtalsomraden bor se ut. De styrker péstiendet
genom att uppmirksamma hur f& tvister det finns pa omradet liinediskriminering.124
Andra potentiella anledningar till att det finns {4 tvister pd omrédet diskuteras inte. En
annan mdjlig forklaring &r att manga av dessa tvister fir sin upplosning i lokala och
centrala forhandlingar, alternativt genom forlikning. Att en arbetstagare ej vill stimplas
som den som stdmde sin arbetsgivare dr latt att forsta, sdrskilt om arbetstagaren har flera
ar kvar pd arbetsmarknaden. Skadestdnden for dessa tvister, som dr svara for kidranden att
vinna, kompenserar kanske inte heller for den l&ngsiktiga utfrysning som riskeras i motet
med nya potentiella arbetsgivare i framtiden.

Underrubriken till rapporten ”Kvinnors 16ner — ett foretags- och individperspektiv”, kan
sdgas informera ldsaren om att utgidngspunkten for denna skrift inte utgdr frén ett
jémstdlldhetsperspektiv utan ett lonsamhetsperspektiv. Individen stdr i centrum, inte
gruppen, foljande rapport utgar fran det motsatta.

4.3 De kvinnodominerade fackforbunden och hog tid for
jamstallda Ioner

JamfGrelserapporten “Hog tid for jdmstédllda loner” &r utfirdad under 2012 av fem
fackforbund med gemensam nédmnare i att de alla féretrdder medlemmar med olika yrken
inom vérd och omsorg.'” Forbunden menar att samtliga medlemmar 4r underbetalda, de
har dérfor gatt samman for att utfdrda atgérdsforslag for jamstéllda 16ner eftersom de
menar att utvecklingen stagnerat. Loneskillnaderna mellan mén och kvinnor minskade
drastiskt fran slutet av 1960-talet till i borjan av 1980-talet men under de senaste 30 aren
har I6neskillnaderna endast minskat med 3 procentenheter.'*®

Rapporten uttalar att dagens l6neskillnader mellan mén och kvinnor férmodligen till stor
del kan forklaras med att kvinnor i stérre utstrdckning &n mén &r fordldralediga och oftare
stannar hemma for att virda sjuka barn. Det obetalda hemarbetet anses vara ytterligare en
forklarande orsak till kvinnors ligre deltagande i arbetslivet och en avgdrande faktor till
att mén oftare blir aktuella for bittre avlonade chefspositioner.'”” Hir behandlas alltsa

12 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv, 2010, s.5.
124 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv, 2010, s.4-5.

125 Ovan niamnda fackforbund dr Kommunal, Vardférbundet, Vision, Akademikerférbundet SSR
och Legitimerade Sjukgymnasters Riksforbund LSR.

126 Olmebick, Emma, Hég tid for jamstdillda oner, 2012, s.6.
127 Olmebick, Emma, Hog tid for jamstillda loner, 2012, s.8.
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kvinnor och mén utifrdn grupperade arbetstagare snarare &n individer. Olika matt pd
loneskillnader tas upp, diribland den of6rklarade 16neskillnaden mellan konen vilken tar
hénsyn till férdelning 6ver yrken och sektorer. Problemet med detta anser fackforbunden
vara att man bortser frdn den egentliga anledningen till att kvinnor tjdnar mindre 4n mén,
att kvinnodominerade yrkesgruppers ansvar och utbildning ej stér i proportion till 16nen.
En stor del av problematiken for att komma at diskriminering menar arbetstagarforbunden
vara att den strukturella diskrimineringen mellan olika branscher inte kan kommas &t
genom forutsdttningar i1 géllande diskrimineringslagstiftning som endast tédcker
individuell diskriminering. Fackforbunden anser att den strukturella diskrimineringen
riktas mot yrkeskategorier snarare dn gentemot kon, men den drabbar framfor allt
kvinnor. Det foreligger en systematiskt ldgre védrdering av de arbeten som i huvudsak
innehas av kvinnor, trots att dessa yrken i jamforelser antas vara av lika vdrde pé grund av
svérighetsgrad som yrken som i huvudsak innehas av min.'”®

Rapporten fokuserar i stor utstrdckning pa att pavisa olika former av statistik eftersom
fokus finns pa grupper snarare én individer. Vid en sammanrikning av forvarvsinkomst
under ett yrkesliv tjdnar kvinnor generellt sett under hela yrkeslivet mindre d&n mén,
skillnaderna okar i 30-&rsaldern. De oft6rklarade loneskillnaderna i statistiken dr vad
fackforbunden onskar belysa d& de kalkylerar skillnader utifrdn att mén och kvinnor
arbetar inom olika yrken och sektorer. Genom att rdkna bort dessa faktorer menar
fackforbunden att det dr att likstilla med att forsoka bortse frdn att manga
kvinnodominerade grupper pa arbetsmarknaden ar felavlonade.'” Frégan stélls om det ar
en acceptabel och saklig grund att yrket bestimmer 16nen s& definitivt och varfor inte
detta kopplats samman med l6nediskriminering av kvinnodominerade yrkesomraden. '’

Avslutningsvis diskuteras myter om varfor kvinnor tjinar mindre &n mén. Diskussionen
berdr arbetsvérderingar och svérigheten och komplexiteten att méta och virdera olika
arbetsuppgifter utifrdn olika verktyg och system avsedda for detta. Trots svarigheterna
bedoms arbetsvirdering vara ett oerhort viktigt verktyg for att kunna méta och ersitta
arbetsinsatser utifrdn konsneutrala vérderingar. Flera exempel frdn arbetslivet tas upp.
Har exempelvis en IT-konsult en storre svarighetsgrad i sitt arbete dn en socialsekreterare
sett till kunskap, fardigheter, ansvar, anstringning och arbetsforhdllanden? Rapporten
informerar om att socialsekreteraren tjénar 12 000 kronor mindre per ménad. "'

4.4 Parternas installning i respektive rapport

Arbetsmarknadens motparter dr overens om att loneskillnadsforklaringen finns i den
konsuppdelade arbetsmarknaden och i de stora skillnaderna lonemaéssigt mellan olika
sektorer likvdl som olika yrken. Detta har redan tidigare konstaterats i propositioner och
ar definitivt inget nytt faktum.

Forskning visar entydigt att typiskt kvinnliga yrken, sdésom vérd och omsorg om barn,
sjuka eller &ldre, socialt arbete, personalarbete, ’allmdnna kontorsgéromal’ m.fl.

'8 Olmebick, Emma, Hog tid for jamstdillda loner, 2012, 5.9-10.
12 Olmebick, Emma, Hog tid for jamstillda loner, 2012, 5.8-10.
0 Olmebick, Emma, Hog tid for jamstdillda loner, 2012, s.12.
B! Olmebick, Emma, Hog tid for jamstdillda loner, 2012, s.14.
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yrkesomraden, utmirks av en undervdrdering av kraven i arbetet som har samband
med att det dr eller brukar vara foretrddesvis kvinnor som utfor arbetet ifraga. Foljden
av en sadan undervéirdering dr att ldgre 16n betalas - inte bara till kvinnor utan ocksé
till mén inom yrket — &n for andra typer av arbeten dér kraven ligger pa samma eller
t.o.m. lagre niva. Lonespridningen inom grupper med kvinnodominerat arbete &r ofta
mindre dn i mansdominerat arbete. Det kan tyda pa att den individuella prestationen
inte fatt den paverkan pa l6nen som arbetstagare inom andra grupper haft fordel av.'*

Utover detta konstaterande gér parternas instéllning och stdndpunkter isdr markant.
Problematiken kring att diskutera dmnet 16nediskriminering pa grund av kon alternativt
osakliga loneskillnader forsvdras ofta redan i begreppsdefinitionen. Arbetsmarknads-
parterna ger sin syn pd dmnet utifrdn olika begrepp. Svenskt Naringsliv tar upp en
eventuell problematik kring osakliga 1oneskillnader och andra anstillningsvillkor mellan
konen. De fem fackforbunden déremot utglr hela tiden frdn en diskriminerande
l6neskillnad pd grund av kon. Vilket begrepp som ér tillimpligt beror pd sammanhanget.
Ur ett juridiskt perspektiv har domstolen bevisbordesregeln i 6 kap 3 § DiskrL samt
artikel 19 i direktiv 2006/54'> att ta hinsyn till vad giller om en arbetsgivare gjort sig
skyldig till 16nediskriminering pd grund av kon. Denna typ av bevisbordesproblematik
finns déremot inte om utgéngspunkten istéllet dr Ionekartliggning. Diskriminerande
l6neskillnader utgér didrmed en mindre del av det vidare begreppet osakliga
l6neskillnader och det finns ingen anledning till att ta stdllning till diskriminerande
16neskillnader vid lonekartliggningar.** Komplexiteten i dmnet och skillnaderna mellan
begreppen framgar av foljande resonemang.

I detta sammanhang bor emellertid framhéllas att forhallandet att en 16n enligt den
skriftliga handlingsplanen skall bli féremal for justeringar inte automatiskt betyder att
det ror sig om lonediskriminering i lagens mening. Lonekartldggningen ger stora
mojligheter att rdtta till 16ner ur jamstalldhetssynpunkt utan att det foreligger brott mot
likaloneprincipen. Det kan t.ex. handla om att en arbetsgivare anser ldmpligt att
minska 16negapet mellan en kvinnodominerad grupp och en grupp med
mansdominerat arbete, trots att de inte har likvardigt arbete. Det faktum att en viss 16n
skall justeras enligt handlingsplanen for jamstdllda I6ner kan alltsé inte tas till intdkt
for att det handlar om att ritta till en lagstridig 16n.'>

Svenskt Néringsliv avger i1 sin rapport en generell uppfattning om forekomsten av
l6nediskriminering péd arbetsmarknad genom uttalandet: ”Idén om omf6rdelning mellan
olika sektorer pa arbetsmarknaden handlar inte om att det finns en utbredd diskriminering

»136 De fem fackforbunden menar diremot att: ”Yrken som i huvudsak

pa grund av kon.
innehas av kvinnor vérderas systematiskt ldgre dn likvérdiga yrken som i huvudsak
innehas av maén, trots att yrkena kan antas vara av lika virde med avseende pa arbetets
svarighetsgrad. Det innebdr att det finns en strukturell diskriminering av
kvinnodominerade yrken.” "’ Citaten som &r hidmtade ur rapporterna péivisar att

utgdngslédgena for att betrakta problematiken &r totala motsatser. Svenskt Néaringsliv

2 Prop. 1999/2000:143, Andringar i jimstilldhetslagen m.m., s.70.

"33 Artikel 19.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG om genomforandet av
principen om lika mdjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet.

3 Fransson, Susanne, Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen — en kommentar, 2010, s.411.
135 Prop. 1999/2000:143, Andringar i jamstilldhetslagen m.m., s.81.

136 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett individ- och foretagsperspektiv, 2010, s.5.

7 Olmebick, Emma, Hog tid for jamstdillda loner, 2012, s.10.
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betraktar det hela som loneskillnader mellan individer som sammantaget dr sakliga och
harrér sig till den direkta Idnsamheten av arbetet som utfors. De kvinnodominerade
fackforbunden didremot, utgér hela tiden fran en strukturell 16neskillnad som bottnar i en
virdediskriminering av kvinnor som grupp. Det dr svart att nd 16sningar utifrdn si olika
sdtt att betrakta de oforklarliga skillnader som foreligger i statistiken.

Relativlonerna paverkas i hog utstrickning av utbud och efterfrdgan, den si kallade
marknadsfaktorn, vilken diskuterats i kapitel 3. Avkastning 4 en annan betydelsefull
faktor. Det finns en ekonomisk rationell aspekt som &r av stor betydelse fér manga vid val
av vilken utbildning som bdr véljas att investera i. Kdpare och sidljare av arbetskraft
grupperar sig for att paverka pris pa arbete eller Ioner. Sedan finns det alltid de som anser
att 1onen helt och hallet skall sta i proportion till arbetets virde och svérighet."”® Bade
Svenskt Néringsliv och fackforbunden beskriver hur loner ska baseras pd rittvisa
faktorer. Denna réttvisa dr ur arbetsgivarpartens perspektiv baserad pa en direkt
ekonomisk lonsamhet medan réttvisa ur den fackliga motpartens perspektiv handlar om
en jamstilld fordelning.

4.41 Ar omférdelning I6sningen?

Svenskt Néringsliv pétalar vikten av individens ansvar i rapporten avseende kvinnors
l16ner. Det dr individens ansvar att vélja utbildning och yrke att investera i. Det &r inte upp
till arbetsgivaren att i efterhand kompensera och korrigera de val som gjorts. Detta skulle
ske pé bekostnad av dem som valt yrken frdn borjan som genererar hogre 16n och det
skulle ske i strid med den vérdering av olika yrken och arbetsinsatser som rdder pa
arbetsmarknaden.'”

Hela rapporten frdn de kvinnodominerade fackférbunden fran vérd- och omsorgssektorn
utgar istéllet fran att en omfordelning av resurser dr den enda mdjliga 16sningen pé
l6nediskrimineringsproblematiken ~ eftersom den  beror p& en  strukturell
virdediskriminering av kvinnodominerade yrken som inte kan angripas utifrdn DiskrL.

Susanne Fransson, docent i rittsvetenskap, héller pa sitt och vis med bada parter genom
att konstatera att alla 16ner maste bygga pd en arbetsvérdering av ett utfort arbete samt
den som utfor arbetet. Det finns alltid en viss grad av subjektivitet i sddana vérderingar
liksom varierande systematik.'*’ Problematiken, som jag ser det, ar att en omfordelning
for att kunna utjamna loneskillnader inom olika yrken och sektorer inte fungerar eftersom
de ekonomiska resurserna i form av 16n inte forflyttar sig mellan sektorerna. Den privata
sektorn kan ej kompensera den offentliga. Mindre utdelning till mén i privat sektor, vilka
tjdnar mer, genererar inte mer i 16n for kvinnor i offentlig sektor, vilka tjdnar mindre. En
omfordelning inom offentlig sektor fungerar heller inte eftersom det inte finns tillrackligt
manga anstillda som dr mén. Svenskt Néringsliv uttalar starkt sin stdndpunkt om att det
varken dr mdjligt eller dnskvirt att bortse fran marknadens 16neséttning, en omfordelning
mellan sektorerna pa arbetsmarknaden &r definitivt inte 6nskvérd. Kédrnfrdgan finns alltsa

138 Géransson, Ingemar, Nio perspektiv pd jamstilldhet, 2009, s.51-52.
1 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett individ- och foretagsperspektiv, 2010, s.6.

140 Fransson, Susanne, Lonediskriminering, 2000, s.415.
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just hér, i marknadsfaktorn. De kvinnodominerade fackforbunden betonar ocksa att
marknadsaspekten dr anledningen till den strukturella virdediskriminering som &dger rum.

4.4.2 Jamnare konsfordelning pa arbetsmarknaden?

Svenskt Néringsliv fastslar vinsterna av fler kvinnor inom historiskt mansdominerade
yrken. Fler otraditionella yrkesval sigs gynna savil individen som foretaget.'*' Att
kvinnor i storre utstrdckning &n tidigare véljer att utbilda sig till exempelvis ingenjorer
16ser potentiellt sett en del av den konsuppdelade arbetsmarknaden. De erhaller mojligtvis
lika 16n for lika arbete som de manliga kollegorna men det paverkar inte aspekten lika 16n
for likvardigt arbete. Den mediala debatten om oskéligt ldga I6ner inom den
kvinnodominerade sektorn har redan orsakat firre studenter pa utbildningar inom véard
och omsorg, inom barnomsorg och lararkéren. Vilka ska framo6ver lockas att arbeta hér?

De kvinnodominerade fackférbunden anser samtliga att en mindre segregerad
arbetsmarknad ar en langsiktig maélséttning men konstaterar samtidigt att det behdvs
akuta atgirder i form av 16nedkningar for arbetstagare i kvinnodominerade yrken.'* Min
tolkning av detta resonemang &r att fler min inom kvinnodominerade yrken bidrar till
hogre 16n for kvinnorna. Problematiken i detta resonemang &r att det pd sitt och vis
upprétthaller en 16nediskriminering med osaklig grund i kon.

4.4.3 Vem bar ansvaret for framtidens lonesattning?

Svenskt Néringsliv anser att det finns mojligheter pd samtliga organisationsnivéer i
arbetet for en positiv utveckling av kvinnors loner, men betonar sérskilt individens
ansvar. Konkurrenskraften hos kvinnor pd den svenska arbetsmarknaden forbattras
standigt och mycket l6ser sig dirmed pé individuell nivd per automatik. Flera faktorer
hjdlper till att paverka kvinnors loneforhandlingsmojligheter i den lokala 16nebildningen.
Kvinnor bade utbildar sig langre &n mén och tar i storre utstrackning ut en examen. Det
finns fler kvinnor i chefspositioner dn ndgonsin forut och andelen kvinnliga chefer 6kar
drastiskt. Inom exempelvis varden finns nu konkurrens av privata aktorer vilket dppnar
for storre mojligheter.'” Kvinnor uppmuntras ocksa till karridrplanering, att uppritta
ndtverk och att byta arbete ofta eftersom det genererar l6nedkningar. Arbetsgivaren
uppmuntras till ett aktivt arbete med jamstilldhetsfrdgor, utvecklande av lonekriterier och
en tydlig lonepolicy. Vikten av att synliggbra prestationer och hjélpa till att skapa
malsdttningar och f6lja upp resultaten betonas. En flexibilitet uppmuntras vad géller
synen pad fordldraskap och undersdkning av mojligheterna till flexibla arbetstider.
Arbetsmarknadsparterna uppmanas undersoka effekten av lokal och individuell
16nebildning dé detta menas vara den bésta individuella metoden for 16nedkning. Foretag
som lyckats med att kvalitetssdkra sin loneprocess behover lyftas fram i debatten.
Lonefordelningen fungerar bédst d& den sker pa foretaget med litet avstind mellan
l6nesdttare och medarbetare. Avtalsgarantier ddremot, med ldnedkningar till samtliga

"1 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett individ- och foretagsperspektiv, 2010, s.6.
12 Olmebick, Emma, Hog tid for jamstdillda loner, 2012, s.12.
'3 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett foretags- och individperspektiv, 2010, s.8.
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medarbetare konserverar lonestrukturerna samtidigt som utrymmet for individuella
l6nesatsningar minskar, en avtalskonstruktion Svenskt Niringsliv kritiserar.'*

Fackforbunden fran vard och omsorg uppmanar staten att fortydliga och utdka
Medlingsinstitutets uppdrag till att inte bara kartldgga utan dven analysera 16neskillnader
mellan kvinnodominerade respektive mansdominerade yrken och 1 samrdd med
arbetsmarknadsparterna foresla dtgirder. Industrinormen for léner behdver bli forenlig
med aktiva insatser sd att strukturell 16nediskriminering kan brytas. Fackforbunden
foresprakar ocksd ett ldngsiktigt arbetsmarknadspartsgemensamt arbete for att utveckla
fler karridarmdjligheter i kvinnodominerade yrken. DO behdver fler resurser for att utfora
systematiska granskningar av arbetsgivarnas lonekartliggningar inom ramen for
tillsynsansvaret. Aven forsikringskassans uppdrag att verka for jimstilld fordelning av
uttag av forildraforsikring behover aterinforas.'*

En proposition fran ar 2000 forklarar att ”Arbetsmarknadens parter har huvudansvaret for
l6nebildningen medan staten har ett 6vergripande samhillsekonomiskt ansvar som gar

utover det ansvar som parterna har for 16nebildningen.”'*®

Min bedémning &r att det till
stor del ar arbetsmarknadsparternas ansvar i kombination med AD att bekdmpa
l6nediskriminering i framtiden. Ju béttre samverkan fungerar mellan parterna, desto mer
objektiva och sakliga blir l6nekartldggningarna, analyserna och jamstélldhetsplanerna.
Detta menar jag vara det enda sittet att motarbeta vérdediskrimineringen pa
arbetsmarknaden. Parterna méste granska sig sjdlva kritiskt, inte bara motparten, det ar
forutséttningen for en vél genomford 16nekartldggning, som i sin tur ar forutsattningen for
en korrekt tolkning och tillimpning av DiskrL i AD. Svenskt Néringsliv uppger att det
finns fa tvister om lonediskriminering p& grund av kon, de kvinnodominerade
fackforbunden anser inte att detta innebdr 18g forekomst av Ionediskriminering.
Vérdforbundet tecknade 2011 sitt forsta sifferlosa avtal med SKL och har genom detta
delvis frangétt sin tidigare princip om kollektiva 16nedkningar. Vidare diskussion kring
detta foljer i den sammanfattande analysen, avsnitt 5.3.

144 Svenskt Niringsliv, Kvinnors loner — ett individ- och foretagsperspektiv, 2010, s.14—15.
15 Olmebick, Emma, Hog tid for jamstdillda loner, 2012, s.16.
149 Prop. 1999/2000:32 Lonebildning for full sysselsdttning, s.22.
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5. Sammanfattande analys

Denna uppsats har syftat till att gora en arbetsréttslig kartliggning av l6nediskriminering
och osakliga loneskillnader p&4 grund av kon. Detta avslutande och analytiska avsnitt
redogdr for de slutsatser jag natt utifrdn frigestdllningarna. Dessa har bestdtt av
anledningarna till forekomsten av och rittsldget kring lonediskriminering samt
marknadsfaktorns péverkan pé réttspraxis vid likalonstvister.

5.1 Rattslaget och forekomsten av Ionediskriminering

Att analysera varfor sivél osakliga loneskillnader som lonediskriminering pa grund av
kon forekommer har visat sig vara mycket komplicerat. Det finns ménga faktorer som
spelar in och ménga utav dem &ar framst politiska. Andra faktorer ar juridiska, men yttrar
sig i praktiken snarare som intressefrgor, sd som de aktiva &tgidrderna i DiskrL 3 kap. 2
§, vilka ar svéra att méta och beddoma. Det finns alltsd en starkt begridnsad vetskap om
vilka grunderna for loneséttning ar. Det blir d&nnu svérare att kartldgga problematiken
kring l6nediskriminering d& det finns relativt lite rédttspraxis att analysera. Tvister som
berdr kvinnor som anser sig vara lonediskriminerade i forhéllande till mén som utfor lika
arbete nar vanligtvis inte AD utan 16ses genom forhandlingar mellan arbetsmarknads-
parterna. De likalonetvister som natt AD har frdmst berdrt kvinnor som ansett sig ha
blivit I6nediskriminerade i forhallande till mdn som utfor ett arbete som teoretiskt ar att
anse som likvardigt men i praktiken vdsentligt olikartat. Lika arbete dr enligt min mening
ej problemet, i detta avseende fungerar partsautonomin. Men likvérdigt arbete innefattar
den strukturella virdediskrimineringen vilken &r svarnddd. Motbevisningen frén
arbetsgivaren, ndr presumtionskravet uppfyllts, utgors vanligtvis av marknadsfaktorn
och/eller det faktum att I6nen &r satt i olika kollektivavtal. I framtiden ar min férhoppning
att domstolen ifrdgasitter denna motivering tydligare eftersom den i dagslidget inte
utesluter en helt eller delvis grundad 16neskillnad baserad pé arbetstagarens kon. Studier
som pavisar hur och varfor l6neskillnader uppstatt mellan olika kollektivavtalsomraden
kan i framtiden utgoéra viktig bevisning for kdranden i kampen mot l6neskillnader och
diskriminering p4 den kénsuppdelade arbetsmarknaden.'"’

EU-domstolen ldmnar forhandsavgoéranden och tolkar unionsritten pd sd vis att de
tillforsékrar en korrekt tolkning och tillimpning av fordrag och direktiv. Sjdlva sakfragan
avgor sedan den nationella domstolen. AD har i enlighet med den svenska modellen gett
kollektivavtalen stort utrymme i sin argumentation, ett storre utrymme &n vad EU-rétten

'47 Rastad Bjerst, Byrial, Marknaden — saklig grund for lonesdttning?, 2007, s.242-243.
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avsett. Detta kolliderar d4 med likaloneprincipen som inte fullfdljs. Kollektivavtalens
begrinsningar konstaterades redan 1985 i Kommissionen mot Danmark. Susanne
Fransson menar att AD dr mycket bunden till dldre yttranden fran forarbeten trots
utvecklingen med &ndringar i diskrimineringslagstiftningen och EU-rdtten som rattskélla.
AD visar ocksa pd att ett aktivt val gors for ndr EU-rétten ska anvéndas, ndmligen nér
innehallet 6verensstimmer med den svenska modellens forhandlings- och avtalssystem.
Proportionalitetsprincipen har vid flera tillfdllen tolkats som en 6kad mdjlighet vad géller
arbetsgivarens motbevisning som intresseavvigning.'**

Lonediskriminering definieras och struktureras utifrdn de juridiska begreppen indirekt
och direkt diskriminering, presumtion och sakliga skdl som motbevisning. Men det finns
mycket utover detta faktum. Det finns statistik som pavisar oforklarliga l6neskillnader nér
alla forklarliga skél till loneskillnader mellan konen tagits bort, det vill sdga alder,
utbildning, sektor, arbetstid och yrke. Fackférbund med huvudsakligen kvinnliga
medlemmar kallar detta en strukturell vérdediskriminering som lagstiftningen inte
kommer &t. Svenskt Néaringsliv, i egenskap av tyngsta arbetsgivarorganisation for privata
arbetsgivare, kallar det naturliga marknadsfaktorer.

5.2 Marknaden och rattspraxis

Vid en ndrmre granskning av AD:s domskél i lonediskrimineringstvister framgar det
tydligt att det foreligger en konflikt mellan lagstiftning och avtal som AD helst inte vill
blanda sig i. Barnmorskemdlet 11 dr fortfarande det tydligaste exemplet pé att bevisbordan
for den som anser sig ha blivit diskriminerad har varit mer omfattande 4n bevisbordan for
svaranden, vilket inte varit avsikten med den delade bevisbordan. Av sju ledaméter i AD
hade emellertid tre av dem skiljaktig mening i denna dom, alla for 6vrigt kvinnor. JAmO
hade betydligt storre svarigheter att Overtyga AD om att barnmorskorna och
klinikingenjoren kan ha arbetsuppgifter som &r att betrakta som likvardiga dn vad
arbetsgivaren hade att ange saklig grund for Ioneskillnaden med hjélp av
marknadsargumentet. EU-domstolen konstaterade i Enderby-domen att arbetsgivaren
maste kunna pdvisa hur stor del, om inte hela loneskillnaden, som berott pa

marknadsfaktorn.'*

AD har inte tillmétt detta ndgon storre vikt utan har pévisat en
inkonsekvens i appliceringen av EU-rétten. Om marknadsfaktorn dven fortsittningsvis far
s stort utrymme i domskélen att det utgor hela anledningen till I6neskillnaden kommer
man inte at konsdiskrimineringen. Marknadsfaktorn har godkénts som objektivt saklig
grund, men det &r tveksamt om den boér godkdnnas som hela anledningen till
l6neskillnader, utan att pavisa pa vilket sdtt. Den utgér snarare en faktor, tillsammans
med andra faktorer, sdsom kollektivavtal, anstédllningstid eller &lder alternativt den

osakliga grunden kon.

For att pdvisa de krav som AD skulle behdva stilla pd arbetsgivaren drar jag en parallell
till en tvist med annan kérnfrdga, ndmligen fordldraledighet. AD 2005 nr 92 berérde en
treskiftsarbetande pappa som enbart ville arbeta helger for att vara forédldraledig under
vardagarna. Vid en liknelse med likalonstvister skulle AD, likt vid marknadsargumentet,

148 Fransson, Susanne, Lonediskriminering, 2000, s.378.

149 Mal C-127/92 Enderby mot Frenchay Health Authority, REG 1993 1-5535, p.27, 28.
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acceptera arbetsgivarens argument om att fordldraledigheten skulle innebédra en pataglig
storning i bolagets verksamhet, utan att undersdka detta nidrmre. Arbetsgivaren blev
emellertid filld eftersom denne inte gjort anstrangningar for att forsoka anstélla en vikarie
pa deltid under vardagarna. Utan bevisbordesldttnaden for arbetsgivaren skulle denne i
Barnmorskemalet II behovt styrka och underbygga marknadsargumentet tydligare genom
att pdvisa att forsok gjorts att bortse frdn marknadsfaktorn vilket exempelvis lett till stora
problem att rekrytera klinikingenjorer till landstingsbefattningar. Arbetsgivaren borde
dven ombes bevisa hog personalomséttning dd jimforelsepersonen anstélldes, detaljer om
tidigare 16n for jamforelsepersonen samt information om arbetsgivarens inhdmtande av
information om beriknande av den marknadsméssiga 16nen.' S4 linge marknadsfaktorn
godkdnns som enskild objektiv och saklig grund for Ioneskillnader utan nédrmre
forklaring, far arbetstagarnas kompetens och individuella kvaliteter inte l6neméssigt
utrymme inom kvinnodominerade yrken, liksom de skulle kunna uppmérksammas for vél
utfort arbete inom andra mansdominerade yrken. Brittiska domstolar gor utforligare
marknadsanalyser och argumentet har flera gdnger underkints eftersom Ioneskillnaderna
ansetts pavisa virderingar och strukturer av konsdiskriminerande karaktir."”' Det finns
alltsd mer att efterfriga avseende beddmningsunderlaget i AD.

5.3 Vad sager arbetsmarknadsparterna?

Utokad lagstiftning anses vara ett steg tillbaka” och efterstrdvas inte. Véadjanden till
politiker fran fackforbund eller arbetsgivare motarbetar det fria forhandlingsutrymmet
som utgdr partsautonomin och den svenska modellen. Nér politikerna ger sig in i den
konkreta l16nebildningen genom att kommentera partsavtal eller vad I6nebildningen borde
resultera i, d& suddas grinsen ut om ansvarsfordelningen mellan staten och parterna
sjdlva."* Samtidigt kan ménga revideringar av lagstiftningen kring lonediskriminering
och fortydliganden kring arbetsvirderingsunderlag under de senaste tjugo aren uppfattas
som en markering till arbetsmarknadsparterna om att utvecklingen stagnerat. Dessutom
har EU-rétten fatt betydligt mer utrymme i nationell lagstiftning.

I de bada rapporter jag granskat, ligger fokus mycket pa att fastsla stindpunkter snarare
4n att vara sjilvkritisk, men de kvinnodominerade fackférbunden' efterséker samtidigt
tydligare tillsynsuppdrag for bdde DO avseende lonekartliggningar och
Medlingsinstitutet vad géller analyser av statistiska resultat. Ett &terinforande av
Forsakringskassans uppdrag att verka for en jamstéilld fordelning av fordldraforsakrings-
uttaget foreslds ocksd. Arbetsgivarparten Svenskt Naringsliv patalar istéllet individens
ansvar att gora kloka yrkesval samt fOoretagens ansvar att aktivt arbeta for en sakligt
grundad I6nesittning. Arbetsgivarorganisationen for privata arbetsgivare anser
naturligtvis att det varken &r mdjligt eller onskvirt att frngd marknadens 16neséttning.
De kvinnodominerade fackférbunden daremot uttalar en tydlig maélséttning 1 att

150 Fransson, Susanne, Norberg, Per, Att lagstifta om diskriminering, 2007, s.91.

I'Norberg, Per, Marknaden — saklig grund for onesdttning?, s.187.

132 Nordh, Sture, Rister om Iénebildning och medling, 2011, 5.87.

'35 Svenskt Niringsliv, Kvinnors léner — ett individ- och foretagsperspektiv, 2010, Olmebick,

Emma, Hog tid for jamstdllda loner, 2012.

5% Kommunal, Vérdforbundet, Vision, Akademikerforbundet SSR och Legitimerade

Sjukgymnasters Riksférbund LSR.
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ifrdgasitta marknadsfaktorns forsvarande autonomi. Svenskt Néaringsliv anser att dagens
l6nebildning och loneséttning &r réttvist baserad, utifrdn ett marknadsmaéssigt perspektiv.
Rattvisa for de kvinnodominerade fackféorbunden handlar dock istillet om en 16neméssigt
mer jamstilld fordelning.

HOK 11 tecknades 2011 mellan Vardforbundet och SKL, det centrala kollektivavtalet for
exempelvis sjukskoterskor. Avtalet dr det forsta sifferlosa avtal som tecknats mellan
parterna och innebér att det varken finns golv eller tak for I6nedkningar. Detta anser jag
vara ett steg i ritt riktning d& en mer individuell och differentierad I6neséttning ger storre
utrymme for den fria forhandlingsritten, om kopplingen mellan kunskap, resultat och 16n
blir tydligare pa individnivd kan utvecklingen dnda ge effekter kollektivt. Genom detta
avtal provar Vardforbundet delvis att lyda Svenskt Néringslivs rdd om att undvika
avtalsgarantier med kollektiva 16nedkningar som riskerar att konservera lonestrukturerna,
for att istdllet ge utrymme for individuella Idnesatsningar. De lokala arbetsgivarna maste
nu utveckla arbetsvirderingen, men resultaten i Idnekuverten syns forstds inte pa en gang
i statistiken, dessutom &r nuvarande konjunkturldge ej fordelaktigt.

5.3.1 Strejken som vapen for rattvisa och jamstallda I6ner?

En aspekt som inte tidigare diskuterats i uppsatsen ar strejk som verktyg for 16nedkning.
Ofta ndr dmnet loner inom kvinnodominerade yrkesomraden diskuteras dr det utifrn ett
rittviseperspektiv. Kvinnor i strejk har historiskt sett handlat om ménniskovirde och
synliggérande. Ett synliggdrande av svérighetsgraden géllande arbetsforhdllanden och
arbetsmiljon i maéanniskobehandlande organisationer, vilket for nédrvarande gors i
kontinuerliga mediala reportage for anstéllda pa sjukhus, skolor och i den sociala
omsorgen. Minniskovérdet handlar d&ven om att formedla att alla ska kunna leva pé sin
16n, @ven lokalvardare och underskoterskor. Att industrin ska vara loneledande pa
arbetsmarknaden har ifrigasatts i strejker forut, och gett utdelning 16nemassigt.”> Sedan
Medlingsinstitutet inrdttades &r 2000 har statistik forts 6ver konfliktbendgenheten pa den
svenska arbetsmarknaden. Statistiken visar att antalet medlingar och varsel dkat under det
senaste decenniet men arbetsnedliggelserna har blivit firre."® Trots uppnidda resultat
anvinds alltsa inte denna mgjlighet i ndgon hogre utstrackning.

5.4 Avslutande reflektioner

Att ta stillning for framtiden avseende lagen (de lege ferenda), dr varken okomplicerat
eller skyndsamt gjort. Ofta &r det den allménna utvecklingen i samhéllet som leder till att
en lag framstdr som fordldrad eller ordttfairdig. Den vanligaste forklaringen till ny
lagstiftning dr dock att det finns behov av komplettering. Otillrdckligheten i1 gillande
lagstiftning kan atminstone delvis bero pa en utveckling av juridiken, genom doktrinen
eller i domstolarna."”’ Konsensus rader mellan lagmotiven, arbetsmarknadens motparter
samt doktrinen om att det dr av stor vikt att bibehdlla partsautonomin avseende
l6nesdttningen péd arbetsmarknaden. Lagstiftningen har genom att ga fran att formuleras

133 Fransson, Susanne, Nio perspektiv pd jimstdilldhet, 2009, s.21, 34.

136 Eriksson, Kurt, Réster om lonebildning och medling, 2011, s.142.

571 ehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 2010, s.215.
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som konsuppdelad till att bli konsneutralt formulerad, undervirderat utstrickningen av
l6nediskriminering pd grund av kon. Jag menar att detta ger intrycket att den
konsrelaterade strukturella vardediskrimineringen, inte &r ett problem i lika stor
utstrackning langre. I detta avseende har lagstiftningen snarare backat och forsvagats och
forsvérar arbetet med att komma &t 16nediskriminering vid likvérdiga arbeten.

Det finns ocksa en annan aspekt i diskussionen kring jamstillda loner, I6nediskriminering
och osakliga loneskillnader pa grund av kon, vilken jag menar vara viktig att belysa.
DiskrL ska inte tolkas som att kvinnor och mén ska ha samma 16n eller att 16neséttningen
ar utan anméarkningar om medellénen for kvinnor och mén blir densamma. Det dr normen
som &dr utgdngspunkten i lagstiftningen. Lonediskriminering foreligger ej dd kvinnor och
man lonesétts utifrdn samma normer som inte favoriserar ett kon framfor det andra. Detta
ar en aspekt som ofta gloms bort i den offentliga debatten.'™ Lika mojligheter innebir
inte en fordelning hilften till kvinnor och hélften till mén, men ofta overgér kraven till
sddana former av jamforelser. En annan aspekt som ocksé faller bort i debatten &r att det
dven kan foreligga osakliga loneskillnader till nackdel fér mén och att dven dessa kan ha
en osaklig grund baserad pa arbetstagarens kon.

Domstolens uppgift dr inte att bestimma 16ner utan att utreda om lonediskriminering
forekommer i1 enlighet med EU-rétten, svensk lagstiftning och réttspraxis. EU-rétten
lamnar sakfragan till den nationella domstolen att avgdra. Den svenska lagstiftningens
utformning anser jag komma i skymundan av den obalanserade tillimpningen av
bevisbordan i recast-direktivet vid likalonetvister i AD, vilket jag diskuterat tidigare i
analysen. Rattspraxis godkdnner for ndrvarande marknadsfaktorn som enskild forklaring
till 16neskillnader mellan kvinnor och madn pd den svenska arbetsmarknaden. Denna
motivering har endast i viss mén varit problematisk for arbetsgivaren vid arbeten som é&r
att betrakta som lika, likt i Kumla-mdlet’”” med en manlig respektive kvinnlig
arbetstagare med synonyma befattningar som forvaltningsekonomer. Nér det ddremot ror
sig om arbeten som 4r att betrakta som likvérdiga tillimpas en obalanserad tillimpning av
bevisbordesregeln och AD har ej varit konsekvent kring hur stor del av loneskillnaden
som &r acceptabelt relaterad till marknadsfaktorn. EU-domstolen har konstaterat
likalonedirektivets direkta effekt sdvil horisontellt som vertikalt genom Defrenne II. 1
bade Kommissionen mot Danmark- och Kommissionen mot Storbritannien-mdlen
fastslogs EU-rittens betydande makt dver 16nebildningen, vilken medlemsldnderna méste
ritta sig efter. Det sistndmnda fastslog dven att likalonsprincipen kan &beropas dven om
ndgon arbetsvirdering ej dgt rum. Bilka-Kaufhaus- och Danfoss-mdlen avsdg bada
indirekt diskriminering genom till synes neutrala kriterier, sddana kriterier ansdgs
diskriminerande sévida arbetsgivaren inte kunde pavisa en objektivt grundad lonepolitik,
oberoende av kon. Trots dessa stillningstaganden frdn EU-domstolen redan under 1980-
talet har utvecklingen péd nationell nivd stagnerat ndr sakfrdgan avgjorts. Den svenska
kollektivt utformade arbetsmarknadsmodellen har ej fungerat kompatibelt med den
individuellt utformade DiskrL.

'5¥ Fransson, Susanne, Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen — en kommentar, 2010, s.418.

159 AD 1995 nr 158.
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