JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Therése Ahlberg

Marknaden som skal for 16neskillnader

En uppsats om marknadsargumentet i
I6nediskrimineringstvister

JURMO2 Examensarbete

Examensarbete pa juristprogrammet
30 hogskolepoang

Handledare: Ann Numhauser-Henning

Termin for examen: VT 2014



Innehall

SAMMANFATTNING

SUMMARY

FORORD

FORKORTNINGAR

1 INLEDNING

1.1 Syfte och fragestallningar

1.2 Metod

1.3 Disposition

1.4 Begransningar

1.5 Loneskillnader idag

2 LIKALONEPRINCIPEN

2.1 Forenta Nationerna

2.2 Europaradet

2.3 Europeiska Unionen

23.1
2.3.2
2.3.3
234
235
2.3.6
2.3.7
2.3.8

Dubbla syften

Lika och likvérdigt arbete
Loneskillnad och jamfoérbar situation
Definitionen av 16n

Direkt och indirekt diskriminering
Bevishorda

Objektiva skal

Situationen pa arbetsmarknaden

3 SVENSKT PERSPEKTIV

3.1 Forstajamstalldhetslagen

3.2 Diskrimineringslagen

321
3.2.2
3.23
3.24

Direkt diskriminering
Indirekt diskriminering
Lika och likvardigt arbete
Bevishorda

RATTSFALLSANALYS

4.1 AD 2001 nr 13 Barnmorskemalet Il

11
11
12

12

13
14
14
15
16
16
16
17

19
19

22

23
24
24
25

27

27



411
41.2
413
4.1.4

Landstinget
JamO
Arbetsdomstolen
Analys

4.2 AD 2001 nr 51 Socialkonsulentmalet

421
4272
4.2.3
4.2.4

Staten

SACO-S
Arbetsdomstolen
Analys

4.3 AD 2001 nr 76 Intensivvardssjukskoterskemalet

431
4.3.2
433
434

Landstinget
JamO
Arbetsdomstolen
Analys

4.4 AD 2013 nr 64 Behandlingssekreterarmalet

44.1
4472
443
444

Behandlingshemmet
Vision
Arbetsdomstolen
Analys

45 Marknadsargumentet i litteraturen

451
45.2
453
45.4

Norberg

Bjgrst

Svenaeus

Calmfors och Richardson

5 SLUTSATSER

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

Offentligt tryck

Litteratur

RATTSFALLSFORTECKNING

Rattsfall fran EU-domstolen

Rattsfall fran Arbetsdomstolen

28
29
29
31
32

32
33
34
34
35

36
36
37
38
39

39
40
41
41

41

42
45
46
48

50

52
52

53

55
55

56



Sammanfattning

Likal6neprincipen innebér ratten till lika 16n for kvinnor och man for lika
eller likvardigt arbete. Likaloneprincipen aterfinns bl.a. i FNs forklaring om
de manskliga rattigheterna fran 1948 och principen har varit en viktig del av
EU-rétten sedan Romférdraget. | uppsatsen redogor jag for hur
likaléneprincipen har utvecklats inom unionsratten och i svensk ratt. Fokus
ligger pa det s.k. marknadsargumentet dar marknaden anvands for att
rattfardiga Ioneskillnader och motbevisa presumtion om koénsdiskriminering.
Uppsatsen syfte &r att titta pa hur marknadsargumentet anvands i
Arbetsdomstolens praxis. Syftet ar ocksa att undersoka om
Arbetsdomstolens behandling av marknadsargumentet ar férenligt med den
unionsrattsliga likaldneprincipen. Den unionsréttsliga likaléneprincipen
aterfinns i artikel 157 FEUF.

Artikel 157 (f.d. artikel 141 FEG)

Varje medlemsstat ska sékerstélla att principen om lika 16n fér kvinnor
och man for lika arbete eller likvardigt arbete tillampas.

Genom EU-domstolens praxis har likaloneprincipen utstrackts till att inte
bara gélla arbeten som betraktas som lika utan &ven likvardiga arbeten
omfattas. I diskrimineringsmal anvands en sarskild bevisborderegel. |
svensk ratt aterfinns i 6 kap. 3 § DiskL en presumtionsregel som grundar sig
I EU-ratten. Syftet med regeln dr att ge kéranden en bevislattnad.
Presumtionsregeln innebér att om karanden visar pa omstandigheter som ger
anledning att anta att han eller hon har blivit diskriminerad sa infinner sig en
presumtion om diskriminering och bevisbordan dvergar pa svaranden att
visa att diskriminering inte har férekommit.

Malet Bilka-Kaufhaus har gett upphov till det s.k. Bilkatestet som anvéands
vid indirekt diskriminering for att préva svarandens motbevisning.
Svaranden maste visa att léneskillnaden beror pa objektivt godtagbara skal,
som i sig inte &r kdnsdiskriminerande och som motsvarar ett verkligt behov
samt att det ar nédvandigt och adekvat.

Utifran en analys av fyra rattsfall fran Arbetsdomstolen kommer jag fram
till att marknadsargumentet i svensk praxis ibland inneb&r en hanvisning till
en storre alternativ arbetsmarknad dar det betalas hogre I6ner och ibland
inneb&r marknadsargumentet att sarskild kunskap och/eller erfarenhet som
arbetsgivaren &r i behov av kan motivera loneskillnader. Det senare géller
sarskilt i nyanstallningssituationer. Detta har accepterats av
Arbetsdomstolen. EU-domstolen har ocksa i Enderbymalet uttalat att
situationen pa arbetsmarknaden kan vara ett objektivt skal.

Med utgangspunkt i litteraturen och rattsfallsanalysen finner jag att svensk
praxis inte gor hela Bilkatestet nédr man prévar marknadsargumentet.
Marknaden accepteras som ett objektivt godtagbart skal men fragan om



marknaden i sig ar konsdiskriminerande stalls inte. Jag menar att fragan som
Arbetsdomstolen glommer att stélla ar; ar marknadskrafterna, sa som de tar
sig uttryck i det aktuella fallet, konsdiskriminerande?



Summary

The equal pay principle can be found in several international conventions,
such as in the United Nations Universal Declaration of Human Rights as
well as in The Treaty on the Functioning of the European Union. The main
focus of this essay is to look in to the equal pay principle and how it has
developed within the European Union as well as in Sweden. The main focus
Is on the market factor as it is used as a way to justify wage discrimination.

The market factor has been used in the Swedish Labour Court in four cases
during the time period 2001-2013. | wanted to look into what the market
factor meant in the case law of the Swedish Labour Court and if it was
compatible to the equal pay principle within the community law.

To do this I look in to the development of the equal pay principle as well as
into the four cases from the Swedish Labour Court. The equal pay principle
has developed through the case law of the European Court of Justice and
does not anymore apply only to equal work but also to work of equal value.
The burden of proof in discrimination cases can be found in Swedish law in
the 6 chapter 3 § in the Discrimination Act and is based on the recast
directive from 2006 (and before that on the directive on the burden of proof
in cases of discrimination based on sex) where it is stated in article 19 that:

“persons who consider themselves wronged because the principle of equal
treatment has not been applied to them establish, before a court or other
competent authority, facts from which it may be presumed that there has
been direct or indirect discrimination, it shall be for the respondent to prove
that there has been no breach of the principle of equal treatment”.

The Bilka test derives from the Bilka-Kaufhaus case and can be used in
cases of indirect discrimination to test the respondent’s justifications. The
respondent has to show that there is an objectively justified ground for the
wage difference and that it responds to a real need and is adequate and
necessary. The objectively justified ground has to be non-discriminatory in
itself.

From the analysis of the four Labour Court cases | concluded that the
market factor in Swedish case law sometimes means a bigger alternative
labour market where the wages are higher and sometimes the market factor
means that the employers need of employees with a certain knowledge or
experience can justify wage differences, especially in cases where the
employer is hiring. Both the Swedish Labour Court and the European Court
of Justice have found that the market factor can be an objectively justified
ground. In the European Court of Justice this can be seen in the Enderby
case.



I do however find that Swedish case law does not apply the entire Bilka test.
The market factor is accepted as an objectively justified ground but the
question about the market being non-discriminatory in itself is not asked. I
therefore mean that the Swedish Labour court in cases of sex discrimination
where the market factor is presented needs to ask the question is the market
factor, in this case, in itself discriminatory?
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1 Inledning

1960 ingick LO och SAF avtal om att slopa de sarskilda
kvinnolonetarifferna i kollektivavtalen. Det hade foregatts av en lang
diskussion om rétten till lika 16n for lika arbete. | Sverige kom den forsta
jamstalldhetslagen forst 1979 men principen om lika I6n for lika arbete gar
langre tillbaka &n sa.t

Idag aterfinner vi i diskrimineringslagen (2008:567) forbud mot
diskriminering pa flera olika grunder, daribland kon. Férbudet innebér att
det ar forbjudet att missgynna en arbetstagare pa grund av kon, t.ex. genom
att ge en kvinna lagre 16n &n en man nér de utfor lika eller likvardigt arbete.

Sarskilda kvinnoloner i kollektivavtal &r inte l&ngre accepterat. Trots detta
syns en tydlig skillnad i I6nestatistiken. Kvinnor tjénar i genomsnitt 86,1
procent av vad mén tjanar, om man ser till hela den svenska
arbetsmarknaden. Om kvinnors och méans I6ner istéllet jamfors yrkesvis sa
kan man se att kvinnor i genomsnitt tjanar 95 procent av vad méan tjanar.
Den mest avgorande faktorn ar yrkesvalet. Kvinnor arbetar i storre
utstrackning &n man inom yrken med laga léner. Man kan ocksa se det som
att arbeten som i stor utstrackning utfors av kvinnor generellt sett varderas
lagre an arbeten som i stor utstrackning utfors av man. 2

I diskrimineringsmal aligger det karanden att visa pa omstandigheter som
gor det antagligt att diskriminering forelegat. | mal om I6nediskriminering
racker det inledningsvis med att visa pa en faktisk loneskillnad mellan
karanden och en annan arbetstagare av motsatt kon som utfor lika eller
likvardigt arbete. Lonediskrimineringsmal ar typiskt konstruerade som s att
karanden visar pa en Io6neskillnad och att arbetena ar lika eller likvardiga.
Kan kadranden visa detta infinner sig en presumtion om kdnsdiskriminering
och svaranden ska visa att I6neskillnaden beror pa sakliga skal och inte pa
arbetstagarnas kon.® | ett antal domar frn Arbetsdomstolen har
arbetsgivaren havdat att marknaden paverkat I6nesattningen och bidragit till
att manliga arbetstagare givits en hogre 16n an kvinnliga arbetstagare.
Argumentet, som ocksa kallas marknadsargumentet har godtagits som
sakligt skal.

1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med den har uppsatsen ar undersoka pa vilket satt
marknadsargumentet anvands i Arbetsdomstolens praxis. Syftet ar ocksa att

1SOU 1997:136 Kvinnors och mans loner — varfor s olika? s. 39.
2 Avtalsrorelsen och l6nebildningen, Medlingsinstitutets arsrapport 2013, s 158.
8 Kent Kallstrom och Jonas Malmberg, Anstallningsforhallandet, Uppsala 2013, s .92-93.



undersdka om Arbetsdomstolens behandling av marknadsargumentet ar
forenligt med den unionsréttsliga likaloneprincipen.
For att gora detta anvander jag mig av foljande fragestallningar.

- Hur anvéands marknadsargumentet i Arbetsdomstolens praxis?
- Ar sattet som marknadsargumentet anvands pa i Arbetsdomstolens
praxis férenligt med den unionsrattsliga likaloneprincipen?

1.2 Metod

Tanken &r att undersoka géllande ratt och vad den innebér och darfor har jag
valt att anvanda mig av rattsdogmatisk metod. Den rattsdogmatiska
metodens uppgift &r att tolka och systematisera géllande ratt. For att gora
detta anvands ofta rattskallelaran som utgangspunkt for vad som skall, bor
och far beaktas. Lagar, andra foreskrifter och fasta sedvanerittsliga regler
skall beaktas. Prejudikat och forarbeten bor beaktas. Bland de kallor som far
beaktas kan namnas olika institutionella rekommendationer, domar,
myndigheters beslut, den rattsvetenskapliga litteraturen och utlandsk ratt.*

For att besvara fragestallningarna anvander jag mig av svenska och EU-
rattsliga rattskallor. Den unionsrattsliga rattskéllelaran skiljer sig at fran den
svenska. Den framsta rattskallan ar primérréatten, till vilken de
grundlaggande fordragen med andringar och tillaggsfordrag raknas.
Sekundarrétten innefattar bl.a. férordningar och direktiv. EU-domstolens
praxis dr ocksa bindande och har en central stéllning i unionsratten. °

1.3 Disposition

Uppsatsens forsta del behandlar likaloneprincipen och dess innebdrd och
utveckling inom unionsrétten och det uttryck den tagit i den svenska réatten.
Detta foljs av en réttsfallsanalys dar jag analyserar och diskuterar fyra
rattsfall fran Arbetsdomstolen dar marknadsargumentet anvants for att
motivera I0neskillnader. Uppsatsen avslutas med en sammanfattande
diskussion kring hur marknadsargumentet anvands, dess innebdrd samt dess
forenlighet med den unionsréttsliga likaloneprincipen.

1.4 Begransningar

Det &r oundvikligt att vid en diskussion om lonediskriminering komma in pa
diskussionen om arbetsmarknaden som en marknad med utbud och
efterfragan. D4 jag inte dr ekonomiskt skolad har jag valt att inte fordjupa
mig i de ekonomiska teorier som finns om arbetsmarknaden och

4 Aleksander Peczenik, Juridikens teori och metod, Stockholm, 1995, s. 33-35.
S UIf Bernitz och Anders Kjellgren, Europarattens grunder, Stockholm, 2010, s.28.



I6nediskriminering. FOr den som ar intresserad av ett juridiskt perspektiv pa
detta kan rekommenderas t.ex. Per Norbergs Marknadsbegreppet i
konkurrensratten och i jamstalldhetsratten®, i vilken bl.a.
effektivitetsloneteorin i relation till 16nediskriminering beskrivs.

1.5 Loneskillnader idag

Nar det kommer till jamstalldhet framhalls Sverige ofta som ett
foregangsland dar l6neskillnaderna mellan kvinnor och man ar laga och
stadigt minskande. Ser man till hela EU &r kvinnors genomsnittliga 16n 16,4
procent lagre &n mans genomsnittliga 16n. Man kan ocksa uttrycka det som
att kvinnor tjanar 83,6 procent av vad man tjanar. Minst I6negap hittar man i
Slovenien med 2,5 procent och storst 1onegap aterfinns i Estland med 30
procent.

Medlingsinstitutet &r den svenska myndighet som ska verka for en
valfungerande I6nebildning, medla i arbetstvister samt ansvara for den
officiella Ionestatistiken. | Medlingsinstitutets arsrapport for 2013 redovisas
den genomsnittliga l6neskillnaden mellan kvinnor och mén i Sverige for
2012 att uppga till 13,9 procent, dvs. svenska kvinnors 16n ar i genomsnitt
86,1 procent av svenska mans 16n. De siffrorna far man fram om man ser till
hela arbetsmarknaden och inte tar hansyn till andra faktorer &n 16n och kon.
Med hjalp av standardavvégning och regressionsanalys kan man ta hansyn
till andra faktorer som t.ex. alder, yrke, bransch och arbetstid.
Standardavvégning innebar att man kan se hur léneskillnaden skulle blivit
om det inte fanns olikheter mellan jamforelsepersonerna gallande t.ex. alder,
yrke, arbetstid m.m. P& sa vis kan man korrigera for t.ex. att kvinnor i stérre
utstrackning an man arbetar deltid vilket paverkar I6neskillnaden mellan
grupperna. Regressionsanalys kan anvandas for att mer detaljerat och mer
ingaende titta pa samband mellan kon och 16n i relation till de andra
faktorerna.®

Den genomsnittliga Ineskillnaden mellan kvinnor och mén efter
standardavvagning var 2012 6,1 procent och efter regressionsanalys 5
procent.® Den loneskillnad som kvarstar efter standardavvégning eller
regressionsanalys kallas ofta for den oférklarade 16neskillnaden.©
Oforklarad I6neskillnad innebar att man inte kunnat férklara skillnaden med
de faktorer som man tagit hénsyn till. Det &r latt att hoppa till slutsatsen att
den ofdrklarade loneskillnaden &r ett uttryck for diskriminering men det

® Per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstélldhetsratten, Uppsala,
2007.

7 Eurostat, Gender pay gap statistics.
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.php/Gender_pay gap_statistics
16 mars 2014,

8 Avtalsrorelsen och l6nebildningen, Medlingsinstitutets arsrapport 2013, s 158.
°Avtalsrérelsen och Iénebildningen, Medlingsinstitutets arsrapport 2013, s 158.
Avtalsrorelsen och I6nebildningen, Medlingsinstitutets arsrapport 2013, s 160.



http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.php/Gender_pay_gap_statistics

enda man egentligen kan saga &r att det inte gar att forklara loneskillnaden
statistiskt utifran de faktorer som ingatt i standardavvagningen eller
regressionsanalysen.*

Sett 6ver perioden 2005-2012 har l6neskillnaden mellan kvinnor och mén
minskat i genomsnitt for samtliga sektorer med 0,7 procentenheter efter
standardavvagning. Inom den privata sektorn kan man se den storsta
forandringen bland arbetare déar den genomsnittliga I6neskillnaden minskat
med 1,9 procentenheter. Inom den offentliga sektorn ar det staten som star
for den storsta férandringen med en minskning pa 1,8 procentenheter. Det
skall dock papekas att nar man gor jamforelser 6ver tid pa det hér viset sa
maste man ta med i berékningen att det kan finnas faktorer som har paverkat
hur métningarna gar till som har forandrats under perioden, t.ex. att man
gjort justeringar i urvalet av foretag.?

Om man tittar pa vilka faktorer som paverkar I6neskillnaden mellan kvinnor
och man och i vilken utstrackning varje faktor gor det sa ser man att

skillnader i alder, utbildning, sektor, branschtillhrighet, foretagsstorlek och
tjanstgoringsomfattning tillsammans forklarar 26 procent av I6neskillnaden.
Yrke som faktor star for 30 procent av den genomsnittliga l6neskillnaden. 2

1 Avtalsrorelsen och lonebildningen, Medlingsinstitutets arsrapport 2013, s 160.
12 Avtalsrorelsen och lonebildningen, Medlingsinstitutets arsrapport 2013, s 163.
13 Avtalsrorelsen och lonebildningen, Medlingsinstitutets arsrapport 2013, s 170.
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2 Likaloneprincipen

Kvinnors och mans rétt till lika 16n for lika arbete, likaloneprincipen,
aterfinns i flera internationella konventioner som Sverige har ratificerat och
i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF).1* Syftet med det
hér kapitlet ar att ge en 6verblick 6ver nagra av de internationella
konventioner som Sverige har ratificerat som innehaller en likaloneprincip
samt den unionsréttsliga likaloneprincipen och hur den har utvecklats.

2.1 FoOrenta Nationerna

Likaloneprincipen aterfinns i flera av Forenta Nationernas (FN)
konventioner. Bl.a. i FNs forklaring om manskliga rattigheter fran 1948 dar
det i artikel 23 kan utlésas foljande.

Artikel 23
1. Var och en har rétt till arbete, fritt val av sysselsattning, rattvisa och
tillfredsstallande arbetsforhallanden samt till skydd mot arbetsldshet.

2. Var och en har utan diskriminering ratt till lika 16n for lika arbete.®®

Som en underorganisation till FN ingar ocksa International Labour
Organization (ILO). I ILO konvention 100 angaende lika I6n fér man och
kvinnor for arbete av lika vérde aterfinns ocksa likaloneprincipen.
Konventionen antogs 1951 och Sverige ratificerade den 1962.

Likaloneprincipen aterfinns ocksa i FNs konvention om avskaffande av all
slags diskriminering av kvinnor fran 1979.1" Sverige ratificerade
konventionen samma ar. 18

Article 11

1. States Parties shall take all appropriate measures to eliminate
discrimination against women in the field of employment in order to ensure,
on a basis of equality of men and women, the same rights, in particular:
/oS

(d) The right to equal remuneration, including benefits, and to equal
treatment in respect of work of equal value, as well as equality of treatment
in the evaluation of the quality of work. *°

14 Fordrag C 326 av den 26 oktober 2012 om Europeiska unionens funktionssétt.

15 Forenta Nationernas forklaring om manskliga rattigheter 1948, artikel 23.

16 Prop. 1962 nr 70 s. 4.

17 Forenta Nationernas konvention om avskaffandet av all diskriminering av kvinnor, 1979
18 Susanne Fransson, Lonediskriminering, Uppsala, 2000, s. 171.

19 Forenta Nationernas konvention om avskaffandet av all diskriminering av kvinnor, 1979,
artikel 11 (1) d.
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2.2 Europaradet

Sverige ar sedan 1949 en del i Europaradet.?’ Europeiska konventionen
angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna (EKMR) antogs 1950 och ratificerades av Sverige 1952. Sedan
1995 &r konventionen gallande lag i Sverige. | artikel 14 om férbud mot
diskriminering kan utlésas att konventionens fri- och rattigheter ska
sakerstallas utan nagon atskillnad pa grund av kon, ras, hudfarg, sprak,
religion, politisk eller annan dskadning, nationellt eller socialt ursprung,
tillhdrighet till nationell minoritet, formdgenhet, bord eller stallning i dvrigt.
Europaradets sociala stadga fran 1961 ar ocksé gallande svensk ratt.?
Stadgan antogs 1961 och Sverige ratificerade den 1962.2? | artikel 4:3
uttrycks likaloneprincipen.

Article 4

With a view to ensuring the effective exercise of the right to a fair
remuneration, the Parties undertake:

/.

3. to recognise the right of men and women workers to equal pay for work
of equal value.?

2.3 Europeiska Unionen

Av artikel 8 FEUF framgar att unionen i all sin verksamhet ska arbeta for att
undanrdja bristande jamstéalldhet mellan kvinnor och mén och framja
jamstalldhet. Unionen ska ocksa motverka all form av diskriminering pga.
kon, ras, etniskt ursprung, religion eller dvertygelse, funktionshinder, alder
och sexuell laggning?* och all diskriminering pga. nationalitet &r
forbjuden.?® Som ett led i att undanréja bristande jamstalldhet ingar
likal6neprincipen och aterfinns i artikel 157 FEUF.

Artikel 157 (f.d. artikel 141 FEG)

1. Varje medlemsstat ska sakerstélla att principen om lika 16n for
kvinnor och méan for lika arbete eller likvardigt arbete tillampas.?

20 Prop. 1949:214.

21 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angadende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna.

22 Prop. 1962:175.

23 Europaradets sociala stadga artikel 4.3, SO 1998:35.

24 Artikel 10 FEUF.

2 Artikel 18 FEUF.

6 Artikel 157 FEUF.
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Inom unionsratten aterfinns likaloneprincipen for forsta gangen 1957 i
Romfordragets artikel 119.%” Det ursprungliga syftet inom unionsrétten var
inte enbart att undanréja bristande jamstalldhet utan det fanns ocksa ett
ekonomiskt syfte bakom. Frankrike, som var drivande i fragan, hade redan
en likaloneprincip och oroade sig for att det skulle innebéra en
konkurrensmassig nackdel for franska foretag pa den gemensamma
marknaden om man inte inférde en sadan princip. Man oroade sig for att det
skulle bli svarare for franska foretag att konkurrera mot foretag i andra
lander som da kunde anvanda sig av billigare, kvinnliga arbetstagare. Ett
syfte med inférandet av artikeln var saledes att bidra till en fungerande
konkurrens inom unionen.?

2.3.1 Dubbla syften

Likaloneprincipen har ocksa ett socialt syfte och i malet Defrenne 11 2°
fortydligades likaloneprincipens dubbla syften. | malet anséag sig en belgisk
flygvardinna diskriminerad av sin arbetsgivare sedan hon fatt lagre 16n &n en
manlig steward. Det var i malet ostridigt att flygvardinnan och stewarden
utférde samma arbetsuppgifter. Domstolen konstaterade att artikeln har
dubbla syften och det ena syftet &r att framja likabehandling och att
motverka konsdiskriminering som en del av unionens sociala mal. Det andra
syftet ar ekonomiskt och innebér att principen &r en del i malet att bidra till
en fungerande konkurrens pa den gemensamma marknaden. | samma mal
tydliggjordes ocksa att likaloneprincipen har bade vertikal och horisontell
direkt effekt och saledes kan aberopas av enskilda direkt infor en nationell
domstol.*°

Domstolen uttalade i Defrenne 111,%! ett senare mé&l mellan samma parter, att
avskaffandet av konsdiskriminering omfattas av respekten for de
grundlaggande manskliga rattigheterna och det &r en del av
gemenskapsrattens allmanna principer. 1 Deutsche Post *? belyste domstolen
igen att det &r en grundladggande rattighet att inte bli diskriminerad pga. sitt
kon och forklarade sedan det ekonomiska syftet med likaldneprincipen vara
sekundart till det sociala syftet.>®

27 Fordraget om upprattandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen av den 25 mars
1957.

28 Catherine Barnard, EC Employment law, Oxford, 2006, s. 298.

29 C-43/75 Defrenne Il mot Sabena REG 1976 455.

30 C-43/75 Defrenne Il mot Sabena REG 1976 455.

31 C-149/77 Defrenne I11 mot Sabena REG 1978 1365.

32 Forenade malen C-270/97 och 271/97 Deutsche Post mot Sievers and Schrage 2000 |-
929.

33 Forenade malen C-270/97 och 271/97 Deutsche Post mot Sievers and Schrage 2000 |-
929.
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2.3.2 Lika och likvardigt arbete

Romfordragets likaloneprincip foljdes av flera direktiv under 1970-talet.
Bland annat likalénedirektivet®* fran 1975 dar det i artikel 1 kan utlasas ett
fortydligande i form av att: ”’/p/rincipen om lika lon for kvinnor och mdn
som skisserats i artikel 119 i fordraget /.../ innebdr att for lika arbete eller
for arbete som tillerkanns lika vérde all diskriminering pa grund av kon
skall avskaffas vid alla former och villkor for ersdttningen.

Ytterligare direktiv och handlingsprogram med syfte att minska
I6neskillnaderna mellan mén och kvinnor kom under 1970-talet. 2006
samlades flera av direktiven®® till ett recastdirektiv®’, som nu utgér en
konsoliderad version av de tidigare direktiven och EU-domstolens praxis pa
omradet. Direktivet samlar flera tidigare direktiv samt domstolens praxis pa
omradet lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och man i
arbetslivet pa tre omraden; tilltrade till anstéllning, inklusive befordran, och
yrkesutbildning, arbetsvillkor, inklusive 16n, samt foretags- eller
yrkesbaserade system for social trygghet.®® I ingressen till direktivet slar
man fast att likaléneprincipen &r en viktig aspekt av
likabehandlingsprincipen och en oundganglig del av unionens regelverk mot
konsdiskriminering.3®

2.3.3 Loneskillnad och jamforbar situation

For att den unionsréttsliga likaloneprincipen ska vara tillamplig forutsatts att
det finns en I6neskillnad mellan den som anser sig vara forfordelad och en
jamfdrelseperson av motsatt kon som utfor lika eller likvardigt arbete. For
att bedéma om tva arbetstagare utfor likvardiga arbeten tittar man pa om
arbetstagarna befunnit sig i en jamfdrbar situation. | recastdirektivet
fortydligas att det vid beddmning av huruvida arbetstagare utfor lika eller
likvardigt arbete bor goras en bedémning av bl.a. arbetets art, utbildning och
arbetsvillkor och att det utifran det sedan kan avgoéras om arbetstagarna
befunnit sig i jamforbara situationer. 4°

34 Rédets direktiv 1975/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillndrmningen av
medlemsstaternas lagar om tillampningen av principen om lika I6n for kvinnor och mén.
% Likalonedirektivet artikel 1.

% Bland annat likalonedirektivet, Radets direktiv 1986/378/EEG av den 24 juli 1986 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och man i fraga om foretags-
eller yrkeshaserade system for social trygghet (likabehandlingsdirektivet), och Radets
direktiv 1997/80/EG av den 15 december 1997 om bevisbhorda vid mal om
kodnsdiskriminering (bevisbdrdedirektivet).

37 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om
genomforandet av principen om lika mdjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i
arbetslivet (recastdirektivet).

38 Recastdirektivet artikel 1.

%9 Recastdirektivet ingressen (8).

40 Recastdirektivet ingressen (9).

14



For att likaloneprincipen ska vara tillamplig forutsatts att arbetstagarna ar
anstillda av samma arbetsgivare. Det slog domstolen fast i Allonbymalet.*! |
malet hade en kvinnlig larare blivit uppsagd fran skolan hon arbetade pa och
darefter hade hon fatt anstallning hos ett bemanningsforetag som placerade
henne pa samma skola som hon tidigare arbetat pa. Hon fick da lagre 16n &n
en manlig larare som fortfarande var anstalld direkt av skolan. Domstolen
slog fast att kvinnan inte med framgang kunde vécka talan mot sin nya
arbetsgivare for l16nediskriminering. Arbetstagaren och jamforelsepersonen
maste arbeta inom samma verksamhet for att likaloneprincipen ska kunna
dberopas.*?

| Wiener Gebietskrankenkasse® stilldes fragan till domstolen om det &r lika
arbete i likaloneprincipens mening nar samma arbetsuppgifter utfors av
arbetstagare med olika utbildningsbhakgrund. I malet gallde det psykologer
och lakare som arbetade som psykoterapeuter. Psykologerna hade lagre 16n
an lakarna. Psykologgruppen bestod till 6vervégande del av kvinnor och
lakargruppen till 6vervégande del av mén. Domstolen slog fast att vid en
bedémning av om arbetena kan anses vara lika ska man se till faktorer som
arbetets natur, jamforelsepersonernas utbildning for att utfora arbetet samt
arbetsforhallanden. Eftersom psykologerna och lakarna genomgatt olika
utbildningar och darmed hade olika behérighet menade domstolen att det
arbete de utférde som psykoterapeuter inte var lika. #

2.3.4 Definitionen av I6n

Domstolen har i en rad rattsfall givit 16n en vid innebérd i relation till
likaloneprincipen. Olika former av pension har av domstolen raknats in i
begreppet 16n. | Barbermalet® stilldes fragan till domstolen om férmaner
som en arbetstagare far till f6ljd av uppsagning omfattas av
likal6neprincipen. | malet ansg sig en manlig arbetstagare, Barber,
missgynnad da det pensionssystem som han, till féljd av sin anstallning,
tillhorde gav ratt till pension fran 55 ars alder for méan och fran 50 ars alder
for kvinnor. Barber sades upp vid 52 ars alder vilket medférde att en kvinna
i samma situation hade varit berattigad till pension medan Barber inte var
det. Domstolen slog fast i sin dom att begreppet 16n innefattar “alla
formaner, aktuella eller framtida, i form av kontanter eller naturaférmaner
som arbetstagaren direkt eller indirekt far fran arbetsgivaren”*® och aven dé

41 C-256/01 Allonby mot Accrington & Rossendale College, Education Lecturing Services
REG 2004 1-00873.

42 C-256/01 Allonby mot Accrington & Rossendale College, Education Lecturing Services
REG 2004 1-00873.

43 C-309/97 Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse mot Wiener
Gebietskrankenkasse REG 1999 1-02865.

44 C-309/97 Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse mot Wiener
Gebietskrankenkasse REG 1999 1-02865.

45 C-262/88 Douglas Harvey Barber mot Guardian Royal Exchange Assurance Group. REG
1990 1-01889.

46 C-262/88 Douglas Harvey Barber mot Guardian Royal Exchange Assurance Group. REG
1990 1-01889, stycke 12.
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formanen betalas ut efter det att anstallningsforhallandet har upphort. Detta
uttrycks nu aven i artikel 157.2 FEUF dar det star:

I denna artikel ska med “’lon” forstds den gdngse grund- eller minimilonen
samt alla dvriga formaner i form av kontanter eller naturaférmaner som
arbetstagaren, direkt eller indirekt, far av arbetsgivaren pa grund av
anstallningen. "

2.3.5 Direkt och indirekt diskriminering

Likaloneprincipen tar sikte pa bade direkt och indirekt diskriminering. Med
direkt diskriminering forstas handling som direkt missgynnar personer av
ettdera konet. | recastdirektivet definieras direkt diskriminering som nér en
person pa grund av kon behandlas mindre formanligt &n en annan person
behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar
situation.*®

Med indirekt diskriminering forstas att nagon missgynnas genom en
tillampning av en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som
framstar som neutralt men som i praktiken missgynnar personer av det ena
konet. Sadana bestammelser, kriterier eller forfaringssatt kan vara tillatna
om det kan anses finnas ett beréttigat syfte och de medel som anvands ar
lampliga och nodvéndiga for att uppna det samma.*®

2.3.6 Bevisborda

I mal om diskriminering aligger det karanden att visa pa omstandigheter
som gor det antagligt att diskriminering forelegat. Bevisbdrdan gar da ver
pa svaranden att visa att diskriminering inte skett. Nar det galler direkt
diskriminering i I6nediskrimineringsmal har arbetsgivaren att visa att
I6neskillnaden inte har samband med arbetstagarnas kén. I mal om indirekt
diskriminering kan arbetsgivaren genom att visa pa sakliga skal som bidrar
till 16neskillnaden bryta presumtionen. Skélen ska motsvara ett verkligt
behov hos arbetsgivaren och det ska vara nédvéandigt och relevant och inte i
sig vara konsdiskriminerande.*

2.3.7 Objektiva skal

| Bilka-Kaufhaus®? stilldes frdgan om ett pensionssystem som innebar att
deltidsanstallda inte omfattades av systemet utan enbart heltidsarbetande
kunde strida mot likaloneprincipen eftersom en stor del av de

deltidsarbetande var kvinnor. Domstolen klargjorde att det kunde vara ett

47 157.2 FEUF.

4 Recastdirektivet artikel 2 (a).

4 Recastdirektivet artikel 2 (b).

%0 Recastdirektivet artikel 19.

51 C-170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH mot Karin Weber von Hartz REG 1986 1607.
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objektivt ekonomiskt motiverat skél att en arbetsgivare énskade uppmuntra
till heltidsarbete genom att ge heltidsanstallda béattre formaner i form av t.ex.
I6n. For att en sadan invandning fran arbetsgivarens sida ska kunna godtas
maste arbetsgivaren visa att det finns objektivt grundade skél som i sig inte
ar konsdiskriminerande samt att medlen ar ndédvandiga och relevanta for att
uppna det efterstravade resultatet och motsvarar verkliga behov hos
arbetsgivaren. Genom Bilka-Kaufhaus fortydligade domstolen méjligheten
for arbetsgivare att rattfardiga loneskillnader genom att visa pa sakliga skal
som bottnar i verkliga behov. Malet har gett upphov till begreppet
Bilkatestet vilket innebér just att gora en bedomning gallande om det finns
objektivt godtagbara skél, som i sig inte ar konsdiskriminerande samt
motsvarar ett hos arbetsgivaren verkligt behov som ocksa ar nddvandigt och
adekvat.>?

2.3.8 Situationen pa arbetsmarknaden

Enderbymalet®® &r ett EU-rattsfall som &r sarskilt intressant nar man tittar pa
likal6neprincipen och hur marknadsargumentet anvands. | malet menade en
kvinnlig talpedagog att hon blivit 16nediskriminerad. Hon jamforde sin 16n
med en psykologs och en farmaceuts och menade att yrkena var likvardiga.
Yrkeskategorin talpedagoger bestod i huvudsak av kvinnliga arbetstagare
och yrkeskategorierna psykologer och farmaceuter bestod i huvudsak av
manliga arbetstagare.

Den nationella domstolen stallde tre fragor till EU-domstolen. Den forsta
fragan gallde huruvida likaloneprincipen innebar att en arbetsgivare ar
skyldig att visa att en léneskillnad mellan tva likvardiga befattningar, dar
den ena befattningen till stor del innehas av kvinnor och den andra
befattningen till stor del innehas av man, beror pa objektiva skéal. Domstolen
kom fram till att da det foreligger en tydlig diskriminering aligger det
arbetsgivaren att visa att det finns objektiva skal for 1oneskillnaden.>*

Den andra fragan gallde huruvida en arbetsgivare med framgang kan
hanvisa till att en 16neskillnad mellan tva olika befattningar hanfor sig till att
I6nerna baseras pa olika kollektivavtal som i sig inte &r
konsdiskriminerande. Domstolen papekade har att om det skulle racka for
en arbetsgivare att kunna hénvisa till att I6nerna har sitt ursprung i olika
kollektivavtal, vilka forhandlats fram vid separata forhandlingar, sa skulle
arbetsgivaren mycket enkelt kunna kringga likaloneprincipen genom att fora
separata kollektivavtalsforhandlingar. Domstolen kom fram till att det inte

52 C-170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH mot Karin Weber von Hartz REG 1986 1607.

53 C-127/92 Dr. Pamela Mary Enderby mot Frenchay Health Authority och Secretary of
State for Health REG 1993 1-05535.

54 C-127/92 Dr. Pamela Mary Enderby mot Frenchay Health Authority och Secretary of
State for Health REG 1993 1-05535.
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ar tillrackligt att hanvisa till kollektivavtalsbakgrunden for att motbevisa ett
péstaende om l6nediskriminering.®

I den tredje fragan undrade den nationella domstolen om det faktum att en
del av l6neskillnaden beror pa att det inom en av befattningarna rader brist
pa sokande, och arbetsgivaren anvéander en hogre 16n for att locka till sig
sOkande, kan vara ett objektivt skél. Domstolen hanvisade till tidigare praxis
i form av Bilka-Kaufhaus och det danska mélet Danfoss® och meddelade att
det aligger de nationella domstolarna att bedoma de faktiska
omstandigheterna och avgora om de skl som en arbetsgivare anfor som
forklaring till I6neskillnader ar objektivt grundade ekonomiska skal. Som
exempel pa sadana objektivt grundade ekonomiska skal namnde domstolen
arbetstagarnas flexibilitet och formaga till att anpassa sig till olika
arbetstider och arbetsplatser, arbetstagarnas yrkesutbildning samt hur lange
de varit anstédllda. Domstolen klargjorde ocksa att ”’situationen pé
arbetsmarknaden’ kan vara ett objektivt grundat ekonomiskt skal men att
det aligger de nationella domstolarna att narmare bestamma betydelsen av
situationen pa arbetsmarknaden som faktor.>®

I Royal Copenhagen®® stalldes bl.a. fragan till domstolen om
likal6neprincipen ar tillamplig pa I6ner som grundar sig i kollektivavtal.
Domstolen klargjorde att omstéandigheten att I6nerna bestamts i
kollektivavtal kan vara en del i beddmningen om léneskillnaderna beror pa
objektiva faktorer som inte i sig ar konsdiskriminerande. °

55 C-127/92 Dr. Pamela Mary Enderby mot Frenchay Health Authority och Secretary of
State for Health REG 1993 1-05535.

5 C- 109/88 Handels- og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark mot Dansk
Arbejdsgiverforening REG 1989 3199.

57.C-127/92 Dr. Pamela Mary Enderby mot Frenchay Health Authority och Secretary of
State for Health REG 1993 1-05535, stycke 26.

%8 C-127/92 Dr. Pamela Mary Enderby mot Frenchay Health Authority och Secretary of
State for Health REG 1993 1-05535.

%9 C-400/93 Specialarbejderforbundet i Danmark mot Dansk Industri REG 1995 1-01275.
60C-400/93 Specialarbejderforbundet i Danmark mot Dansk Industri REG 1995 1-01275
stycke 45-46.
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3 Svenskt perspektiv

For svensk del aterfinns de grundlaggande fri- och rattigheterna, inklusive
ratten till likabehandling, i regeringsformen (RF).%! 1 1 kap. 2 § RF framgar
att all offentlig makt ska utévas med respekt for ménniskors lika vérde. Det
allmanna ska ocksa verka for alla manniskors delaktighet och jamlikhet i
samhallet och framja etniska, sprakliga och religiosa minoriteters samt
samiska folkets majligheter att behalla och utveckla sitt kultur- och
samfundsliv. Vidare skall det allmanna motverka diskriminering pga. kon,
hudfarg, nationellt eller etniskt ursprung, spraklig eller religios tillnérighet,
funktionshinder, sexuell laggning, alder och andra omstandigheter.? 1 2 kap.
13 § RF kan utlasas att lag eller annan foreskrift inte far innebéra att ndgon
missgynnas pa grund av sitt kon, savida inte foreskriften ar ett led i att
astadkomma jamlikhet mellan méan och kvinnor.

Syftet med det har kapitlet &r att ge en bild av likaldneprincipen i ett svenskt
perspektiv och hur den har inforlivats i svensk ratt. Forst ges en dversikt
over tillkomsten av den forsta jamstalldhetslagen och darefter ges en
oversikt dver nu gallande DiskL.

3.1 Forstajamstalldhetslagen

Den forsta jamstéalldhetslagen inférdes i Sverige 1979 men diskussionerna
kring en likaloneprincip gar langre tillbaka &n sa. Likaloneprincipen finns
som tidigare namnt uttryckt i ILO konvention nr 100 fran 1951.5% Sverige
anslot sig till ILO redan 1920 men ratificerade inte ILO konvention nr 100
forran 1962. Fragan om svensk ratificering av konventionen behandlades
vid flera tillfallen under den tiodrsperiod som det tog innan en ratificering
var mojlig. Det var med andra ord ingen sjalvklarhet att Sverige skulle
ratificera konventionen. Tvértom tog det lang tid och det fanns ett stort
motstand, inte minst fran arbetsmarknadens parter. Arbetsmarknadens
parters negativa installning till en svensk ratificering av konventionen
bottnade i en oro fér den svenska modellens fortlevnad.®*

Bade Svensk arbetsgivareforening (SAF, numera Svenskt Naringsliv) och
Landsorganisationen (LO) var negativa till ratificering och oroade sig for att
en ratificering av konventionen skulle innebéara krav pa lagstiftning. Forsta
behandlingen av en eventuell ratificering av konventionen fran svensk sida
var 1952.5 D4 uttryckte ocksa LO féljande:

”En riktig avvdgning av lonen efter arbetsinsatsens virde fordrar namligen
en betydligt 6kad grad individuell differentiering av I6nerna med hansyn till

61 Regeringsformen (1974:152).

621 kap. 2 § RF.

83 Susanne Fransson, Lonediskriminering, Uppsala, 2000, s. 143.
6 Prop. 1962 nr 70 s 4-5.

8 Prop. 1952:47 s 15.
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alla de férhallanden, som vid sidan av produktionsresultatet per arbetad
timme bestdmmer detta varde, narvarofrekvensen, anstéllningstid i yrket
och foretaget, mangsidig anvandbarhet for olika slags arbeten och andra
yrkeskvalifikationer. Man torde inte kunna réakna med att en sadan
omlaggning av de svenska kollektivavtalens ram, kommer till stdnd annat an
genom en tidskrdvande utvecklingsprocess.

Det kan verka forvanande att arbetsmarknadens parter, och i synnerhet
arbetstagarsidan, var negativt installda till att infora likaldneprincipen. Det
bor dock ses i forhallande till utvecklingen av den svenska modellen dar ju
samspelet mellan arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer
har varit centralt. Samspelet mellan arbetsmarknadens parter véxte fram
under 1900-talets boérjan genom bl.a. Decemberkompromissen 1906/1907
och Saltsjobadsavtalet 1938. | Decemberkompromissen erkande LO
arbetsgivarens ratt att fritt leda och férdela arbetet (23 § i SAFs stadgar,
sedermera 32 8) i utbyte mot SAFs erk&dnnande av arbetstagarnas
foreningsratt.®” Saltsjobadsavtalet &r det forsta huvudavtalet mellan LO och
SAF.%8

Under 1900-talets borjan préaglades den svenska arbetsmarknaden av
forhandlingar och éverenskommelser mellan arbetsmarknadens parter, ofta
benamnt som Saltsjobadsandan. Fran lagstiftarens sida accepterades den har
formen av sjalvreglering i stort. Men efter krav pa 6kad demokrati i
arbetslivet fran fackforeningarnas sida pa 1970-talet kom den svenska
arbetsmarknaden att i storre utstrackning att praglas av lagstiftningsatgarder.
Bl.a. kom lagen (1976:580) om medbestdammande i arbetslivet (MBL),
lagen (1982:80) om anstallningsskydd (LAS), och jamstalldhetslagen
(1979:1118).

Att arbetsgivarsidan, framforallt representerad av SAF, stallde sig negativ
till ratificering av ILO konvention nr 100 kan kanske vara forstaeligt om
man ser till de ekonomiska konsekvenser det skulle fa for arbetsgivarna.
Men hur kommer det sig att LO, som ju representerade arbetstagarsidan,
inte heller kunde stélla sig bakom en ratificering av konventionen? LO
uttryckte att forvisso var det orimligt med 16n baserat pa kon, men inte desto
mindre nodvéndigt.®® Det baserades pa ett argument som har kallats
prestationsloneprincipen. Det innebar att I6nekostnaden for arbetsgivaren
skulle vara densamma oavsett om arbetet utférdes av kvinnliga arbetstagare
eller manliga arbetstagare. Att lika arbetsuppgifter ocksa ska innebara
samma lonekostnad later kanske som en likaloneprincip men i det
argumentet fanns ocksa en premiss som sade att eftersom kvinnor gick i
pension tidigare &n mén och levde langre &h man (och dérmed fick pension
langre tid &n man) skulle deras 16n vara l&gre for att samma prestation inte
skulle kosta arbetsgivaren mer. 7

% Prop. 1952:47 s 15.

67 Axel Adlercreutz och Bernard Johann Mulder, Svensk arbetsrétt, Stockholm, 2003, s. 18.
8 Axel Adlercreutz och Bernard Johann Mulder, Svensk arbetsratt, Stockholm, 2003 s. 19.
8 Prop. 1952:47 s 15.

050U 1953:18 Lika I6n for man och kvinnor i det statliga lonesystemet s 161.
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Prestationsloneprincipen och andra argument for att likaloneprincipen inte
kunde inforas i Sverige finns sammanstallda i SOU 1953:18 Lika 16n for
man och kvinnor i det statliga 16nesystemet. | utredningen, vars fokus var
fragan om ett infoérande av likaloneprincipen inom det statliga
arbetsgivaromradet, framfordes ocksa resonemang som byggde pa att staten
hade mindre utbyte av kvinnliga statstjansteman an manliga pga.:
“kvinnornas mindre arbetseffektivitet, mindre anvindbarhet, [och] hogre
sjukledighetsfrekvens.”’*

Som en del i prestationsléneprincipen framhdlls ocksa att en risk med lika
I6n for lika arbete var att kvinnor da skulle konkurreras ut av méannen
eftersom arbetsgivare skulle féredra att anstalla mén pga. att kvinnliga
arbetstagare medforde storre kostnader och pga. “allmdnna forestallningar
om den manliga arbetskraftens hoga vérde.”’?

Behovsloneprincipen ar ett annat argument som ocksa fordes fram mot ett
inforande av likaloneprincipen. Det argumentet gick ut pa att manliga
arbetstagare betraktades som familjeforsorjare och att mén darfor skulle ha
en 16n att kunna forsérja sin familj pa. Kvinnliga arbetstagare sags inte som
familjefdrsorjare utan deras I6ner behdvde bara réacka till att forsorja en
ensamstaende kvinna. Att det medforde att &ven man som inte hade en
familj att forsorja fick hogre 16n motiverades med att en ensamstdende man
hade storre “levnadsbehov”’® 4n en ensamstdende kvinna.”* Av
resonemanget att déma fanns inte heller nagra ensamstaende kvinnor med
familjeforsorjaransvar.

Ett tredje argument var argumentet om marknadsloneprincipen vilket
innebar att staten i sin 16nesattning skulle ta hansyn till den privata
arbetsmarknaden sa att 16nen i stort motsvarade lonen for samma typ av
arbete pa den privata arbetsmarknaden. Eftersom de kvinnliga
arbetstagarnas I6ner pa den privata arbetsmarknaden generellt sett var lagre
an de manliga arbetstagarnas l6ner borde arbetsuppgifter som i huvudsak
utfordes av kvinnor ocksa betalas lagre an sddana som i huvudsak utférdes
av man, dven inom statlig tjanst.” Man skulle kunna séga att det har &r ett
av de forsta uttrycken for marknadsargumentet.

SAF och LO var 6verens om att: “fragan om en ldmplig l6neavvigning
mellan man och kvinnor skulle pa sedvanligt satt lésas genom forhandlingar
mellan arbetsmarknadens parter utan statsingripande. ™ Det ledde till att
SAF och LO 1960 slét ett avtal om att under en femarsperiod avskaffa de
sarskilda kvinnolonetariffer som fanns i kollektivavtalen.”” Som en féljd av

"1 SOU 1953:18 Lika I6n fér man och kvinnor i det statliga I6nesystemet s 161.
250U 1953:18 Lika 16n for man och kvinnor i det statliga I6nesystemet s 190.
78 SOU 1953:18 Lika 16n for man och kvinnor i det statliga I6nesystemet s 139.
4 SOU 1953:18 Lika 16n for man och kvinnor i det statliga I6nesystemet s 139.
5 SOU 1953:18 Lika I6n for man och kvinnor i det statliga lonesystemet s 243.
6 Prop. 1952:47 s 16.

7 SOU 1997:136 Kvinnors och mans I6ner — varfor sa olika? s. 39f.
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detta minskade ocksa I6neskillnaderna mellan man och kvinnor under 1960-
och 1970-talen. | SOU 1997:136 Kvinnors och méns I6ner — varfor sa
olika? redovisades att kvinnors relativa I6ner (kvinnors 16n av mans 16n)
minskade fran 25 procent till 15 procent mellan aren 1960 och 1965.7

1972 tillsattes delegationen for jamstéalldhet mellan man och kvinnor
(jamstalldhetsdelegationen) och fick till dvergripande uppgift att bevaka och
utreda fragor om jamstalldhet mellan man och kvinnor.” Behovet av ett
diskrimineringsforbud med avseende pa kon utreddes under aren 1972 till
1976 men delegationen kom, efter att ha tittat pa andra lander, fram till att
ett diskrimineringsforbud inte skulle ge nagon sarskilt stor effekt och
riskggade att frysa den ojamstalldhet som radde snarare dn att motverka

den.

1976 tillsattes en jamstalldhetskommitté som fortsatte
jamstélldhetsdelegationens arbete och fick direktiv att komma med ett
lagstiftningsforslag avseende ett forbud mot konsdiskriminering.
Installningen var dock alltjamt negativ hos arbetsmarknadens parter som
hellre ville na jamstalldhet genom jamstalldhetsavtal och som menade att
lagstiftning skulle férsvara jamstélldhetsarbetet genom ¢kad
byrékratisering.®

Jamstalldhetskommitténs arbete ledde fram till ett betdnkande®? och det
lagférslag som sedan blev 1979 ars jamstalldhetslag (1979:1118).2% I den
aterfanns dels ett diskrimineringsforbud och dels bestimmelser om aktiva
atgarder fran arbetsgivarens sida. Diskrimineringsforbudet, som aterfanns i
lagens 2 §, innebar att en arbetsgivare inte fick missgynna en arbetstagare
eller en arbetssokande pa grund av hans eller hennes kon. | 4 § fortydligades
missgynnande pga. kon till att vara nér en arbetsgivare tillampar samre
anstallningsvillkor for en arbetstagare an de han eller hon tillampar for
arbetstagare av motsatt kon. Likaloneprincipen uttrycktes med andra ord
inte i den forsta jamstalldhetslagen, men att diskrimineringsforbudet
omfattade dven I6nediskriminering framgér av forarbetena.®

3.2 Diskrimineringslagen

Forbud mot diskriminering i arbetslivet aterfinns numera i 2 kap.1 § DiskL.
DiskL infordes 2009 och ersatte bl.a. jamstalldhetslagen. Ett av syftena med
inforandet av DiskL var att samla flera diskrimineringsgrunder pa samma
stdlle. Lagens huvudsakliga syfte &r att motverka diskriminering och att

8 SOU 1997:136 Kvinnors och mans I6ner — varfor sa olika? s. 39f.

¥ S0U 1978:38 s. 27.

8 pM till fragan om lagstiftning mot konsdiskriminering, DS Ju 1975:7.
81 Prop. 1978/79 s 196.

850U 1978:38.

8 Prop. 1978/79:175.

8 Prop. 1978/79:175 s. 127.
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framja lika rattigheter.®® Lagen omfattar sju diskrimineringsgrunder; kon,
konsOverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhdrighet, religion eller
annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell laggning samt alder.
Diskrimineringsforbuden géller i arbetslivet men ocksa pa en rad andra
samhallsomraden som t.ex. utbildning och socialférsakringssystemet.

Lonediskriminering, att betala en arbetstagare lagre 16n &n en annan
arbetstagare av motsatt kon som utfor lika eller likvardigt arbete, omfattas
av diskrimineringsforbudet. Det uttrycks inte explicit i lagtexten men
framgar av forarbeten.®” | den fortsatta framstallningen fokuserar jag pa
diskriminering inom arbetslivet och diskrimineringsgrunden kon.

3.2.1 Direkt diskriminering

DiskL omfattar bade direkt och indirekt diskriminering.®® Direkt
diskriminering innebar, som namnts tidigare, att ndgon missgynnas genom
att han eller hon behandlas sdmre &n en annan arbetstagare i en jamforbar
situation och missgynnandet beror pa nagon av diskrimineringsgrunderna.
Direkt diskriminering forutsatter saledes ett missgynnande, en jamforelse
och ett orsakssamband.®

Missgynnande ar ett brett begrepp och innebér att bli behandlad pa ett satt
som innebéar en nackdel for personen ifraga. Det kan vara aktiva handlingar
eller underlatenhet att handla.*® T.ex. att inte komma ifraga for en
anstallning eller att fa samre anstallningsvillkor. | jamférelsemomentet gors
en undersdékning om den som anser sig ha blivit diskriminerad befunnit sig i
en jamforbar situation som nagon som blivit battre behandlad. T.ex. en
kvinna som anser sig ha blivit 16nediskriminerad eftersom hon fatt lagre 16n
an en manlig kollega. 1 det fallet undersoks om de befunnit sig i en
jamfdrbar situation, dvs. utfort arbete som kan bedémas som lika eller
likvardigt.

Vidare kravs ett orsakssamband mellan missgynnandet och
diskrimineringsgrunden. Det innebér i fallet med kvinnan som anser sig ha
blivit 16nediskriminerad att det maste finnas ett samband mellan hennes
lagre 16n och att hon ar kvinna. Det krdvs inte att det finns en aktiv avsikt att
diskriminera utan det racker med att effekten blir ett missgynnande som har
samband med nagon av diskrimineringsgrunderna. Saledes kravs inte att

8 1 kap. 1 § DiskL

8 2 kap. DiskL

87 Se bl.a. Prop. 2007/08:95 s. 139.

8 1 kap. 4 § DiskL

89 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s. 42.

9 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s. 44
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diskrimineringsgrunden ar den framsta eller viktigaste orsaken till
missgynnandet, utan det racker med att det finns ett samband.®!

3.2.2 Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering innebédr missgynnande genom att en bestammelse,
ett kriterium eller ett forfaringssatt som framstar som neutralt far en
diskriminerande effekt.®? Precis som vid direkt diskriminering kravs for att
indirekt diskriminering ska foreligga att ett missgynnande skett. Det krévs
ett det finns ett samband med nagon av diskrimineringsgrunderna men det
behdver inte nddvandigtvis ha funnits nagon avsikt att diskriminera.®

Till skillnad mot fall av direkt diskriminering gors vid fragan om indirekt
diskriminering en intresseavvagning for att avgdéra om missgynnandet varit
otillatet eller inte. For att ett missgynnande av en viss grupp ska bedoémas
vara tillatet kravs tva saker. Dels kravs att syftet med atgarden ar objektivt
godtagbart och dels kravs att atgarden for att na syftet ar lamplig och
nodvandig.®*

3.2.3 Lika och likvardigt arbete

Lika arbete innebér arbeten som &r vésentligt lika. Det behdver inte
nddvéndigtvis vara identiskt lika men arbetsuppgifterna och de
arbetsforhallanden under vilka de utfors ska vara vasentligt likartade.*
Likvardigt arbete innebar en vidare bedémning av arbetena. | 3 kap. 2 §
DiskL om aktiva atgarder framgar att en sammantagen bedémning ska goras
av de krav som arbetet staller och den bedémningen ska goras utifran fyra
kriterier; kunskap och fardigheter, ansvar, anstrangning samt
arbetsforhallanden. De kriterierna aterfinns ockséa i EU-domstolens praxis
bl.a. i likalonedirektivet och Enderbydomen.

Huruvida tva arbeten &r likvardiga kan ocksa bedémas utifran en
arbetsvardering. Om det pa arbetsplatsen finns ett system for
arbetsvérdering kan detta anvandas under forutsattning att systemet ar
utformat sa att samma kriterier géller for man som for kvinnor och att
kriterierna i sig inte 4r konsdiskriminerande.®® En arbetsvardering kan vara
en gemensam vardering som arbetsgivare och fackférbund har gjort eller en
vardering som en av parterna latit gora. Om det finns en arbetsvardering ska

91 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s.47.

%2 1 kap. 4 § DiskL

9 Kent Kallstrom och Jonas Malmberg, Anstallningsférhallandet, Uppsala 2013, s. 89.
9 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s.51f.

9 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013, s. 76.

9% Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s.76.
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den anvandas och i andra fall ska en bedémning gaéras utifran de fyra
kriterierna kunskap och fardigheter, ansvar, anstrangning och
arbetsforhallanden.®’

Vid bedémningen av kriteriet kunskap och fardigheter tittar man framforallt
pa uthildning och praktisk erfarenhet samt arbetstagarens fardigheter. | fraga
om ansvar tittar man pa arbetstagarens ansvarsomraden och huruvida han
eller hon far fatta sjalvstandiga beslut, ar arbetsledare eller har ekonomiskt
ansvar eller ansvar for manniskors liv och halsa. Anstrangning avser bade
psykisk och fysisk anstrdngning i form av t.ex. stress, fysisk belastning i
form av Iyft eller obekvam arbetsstéllning. Gallande arbetsforhallanden
menas att man gor en beddmning av arbetstagarens arbetsmiljo innebdrande
t.ex. arbetstider, arbetsplats, buller, kyla m.m. Vid bedémningen gors en
sammantagen vardering av arbetets natur, inte arbetstagaren som utfor
arbetet, och det ar det som ligger till grund for om tva arbeten kan bedémas
vara likvardiga eller ¢;j.%

3.2.4 BevisboOrda

| diskrimineringsmal anvands en sérskild bevisborderegel. 1 6 kap. 3 §
DiskL aterfinns en presumtionsregel som grundar sig i EU-rétten. Syftet
med regeln &r att ge kdranden en bevislattnad och underlatta
uppritthallandet av diskrimineringsforbuden.®® Presumtionsregeln i 6 kap. 3
§ DiskL innebar att om karanden visar pa omstandigheter som ger anledning
att anta att han eller hon har blivit diskriminerad sa infinner sig en
presumtion om diskriminering och bevisbdrdan dvergar pa svaranden att
visa att diskriminering inte har férekommit. 1%

I mal om direkt diskriminering maste arbetsgivaren kunna visa att
diskriminering inte forekommit genom att visa pa att missgynnandet berott
pa andra orsaker an diskrimineringsgrunden, dvs. bryta orsakssambandet,
t.ex. genom att visa pa skillnader i arbetstagarnas utbildning eller
erfarenhet.’® I mal om indirekt diskriminering maste svaranden visa pa ett
objektivt godtagbart syfte och att séttet att uppna det syftet pa ar lampligt
och nddvandigt.%?

97 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s. 77.
9 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s. 77.
9 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrém, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s. 49.
100 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrom, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s. 49.
101 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrom, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s.49.
102 Hakan Gabinus Goransson, Martina Slorach, Stefan Flemstrom, Naiti del Sante,
Diskrimineringslagen, Stockholm, 2013 s.55.
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| ett par svenska rattsfall har marknaden anvénts som argument for att bryta
presumtionen om lonediskriminering. De tre mest kanda ar fran 2001 och i
nasta kapitel analyserar jag de tre rattsfallen samt ett fran 2013.
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4 Rattsfallsanalys

Tanken med analysen ar att studera hur marknadsargumentet anvands i
svensk praxis, dvs. vad parterna lagger i begreppet marknadsargumentet och
vad Arbetsdomstolen i sina domskél féster vikt vid avseende
marknadsargumentet.

Fyra rattsfall ingar i analysen och de ar utvalda utifran att de tre férsta varit
flitigt refererade i doktrinen och det fjarde for att det &r det senast avgjorda
malet i Arbetsdomstolen som behandlar marknadsargumentet. Det har inte
heller funnits ndgra andra rattsfall mellan 2001 och 2013 som behandlar
marknadsargumentet.

Rattsfallsanalysen ar disponerad pa foljande satt. Forst gors en genomgang
av de fyra rattsfallen. Varje del &r indelad i ett referat och en analys kring
hur marknadsargumentet tar sig uttryck i domen. Analysen avslutas sedan
med en sammanfattande diskussion kring marknaden som argument och hur
det tar sig uttryck i rattsfallen och hur det har diskuterats i litteraturen.

| samtliga av rattsfallen i rattsfallsanalysen har arbetena bedémts som lika
eller likvardiga. Jag analyserar inte fragan kring arbetenas likhet eller
likvardighet narmare och har darfor inte refererat de delarna av rattsfallen.
Analysen fokuserar istallet pa hur arbetsgivaren anvander sig av marknaden
eller marknadskrafterna som argument for att I6neskillnaderna beror pa
sakliga skal och inte pa arbetstagarnas kon. Eftersom rattsfallen omfattas av
en omvand bevisborderegel har jag for lasarvanlighetens skull valt att forst
presentera svarandens argument for att sedan presentera kdrandens
invandningar foljt av Arbetsdomstolens domskal.

Fokus ligger pa marknadsargumentet men i nagra av rattsfallen har det varit
nddvandigt att redovisa dven andra faktorer som svaranden uppgett som
sakliga skél, t.ex. kollektivavtalsbakgrunden.

4.1 AD 2001 nr 13 Barnmorskemalet Il

Barnmorskemalet 11 ar ett rattsfall fran 2001 dar tva kvinnliga barnmorskor
ansag sig ha blivit lénediskriminerade eftersom de hade haft en lagre 16n an
en manlig klinikingenjér som arbetade i samma landsting. Lonerna var
kollektivavtalsenliga men grundade sig i olika kollektivavtal. I malet
stalldes fragan om de bada barnmorskorna utsatts for otillaten
I6nediskriminering med hanvisning till da gallande jamstalldhetslagens

18 §'103

103 Jamstalldhetslagen (1994:292)
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Malet benamns ofta som Barnmorskemalet 11 och namnet syftar pa en
tidigare tvist gallande otillaten konsdiskriminering mellan delvis samma
parter. AD 1996 nr 41 (Barnmorskemalet I) rorde otillaten
konsdiskriminering av en av de barnmorskor som sedermera ocksa var part i
Barnmorskemalet I1 i jamforelse med dels samma klinikingenjor som i
Barnmorskemalet 11 och dels en annan manlig klinikingenjor. |
Barnmorskemalet I lyckades JamO, som forde barnmorskans talan, inte visa
att arbetena var likvardiga och darfor gjordes inte heller nagon vidare
beddmning av marknadsargumentet.:%4

4.1.1 Landstinget

| Barnmorskemalet 11 bestred landstinget att barnmorskorna skulle ha blivit
diskriminerade och menade att I6neskillnaderna inte berodde pa
arbetstagarnas kon och att varken direkt eller indirekt konsdiskriminering
forelegat.!® Landstinget menade att arbetena inte alls kunde ses som
likvardiga men for det fallet att Arbetsdomstolen skulle komma fram till att
arbetena var likvéardiga menade landstinget att lI6neskillnaderna inte berodde
pa arbetstagarnas kon utan lyfte istallet fram tre faktorer som man menade
bidrog till I6neskillnaden. Det var kollektivavtalsbakgrunden, arbetstagarnas
alder och marknadskrafterna. 1%

Gallande kollektivavtalshakgrunden anforde landstinget att Ionerna for bade
barnmorskorna och klinikingenjcren baserade sig pa kollektivavtal och att
kollektivavtalen i sig var konsneutrala. Léner som baserar sig pa
kdnsneutrala kollektivavtal menade landstinget kunde inte vara ett uttryck
for konsdiskriminering. Landstinget menade att de fackliga organisationerna
stod som garanter for att en 1onesattning baserat pa kollektivavtal ocksa var
en korrekt och icke-diskriminerande l6nesattning. Som exempel pa det
namndes att kvinnor och man pa samma vis omfattats av bestammelserna
om arbetstidsforkortning och I6netillagg for obekvam arbetstid. %

Aldersskillnaderna mellan klinikingenjéren och barnmorskorna var en
annan faktor som landstinget menade spelade roll. Klinikingenjoren var 14
ar aldre an den ena barnmorskan och 17 ar aldre an den andra. Det menade
landstinget bidrog till ungefar 25 % av I6neskillnaderna.®

Den storsta delen, ungefér 75 %, av Iéneskillnaderna menade dock
landstinget berodde pa marknadskrafterna. Landstingets argumentation
bottnade i att klinikingenjoren hade en stérre alternativ arbetsmarknad &n
barnmorskorna och att landstinget varit tvunget att ta hansyn till detta i sin
I6nesattning av honom. Med hénsyn forstas att landstinget varit tvunget att
ge klinikingenjdren en 16n som atminstone inte varit lagre an den 16n han

104 AD 1996 nr 41.

105 AD 2001 nr 13 s.3.
106 AD 2001 nr 13s.13.
107 AD 2001 nr 13 5.13.
108 AD 2001 nr 13 5.13.
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skulle haft inom det privata naringslivet. Landstinget menade att
klinikingenjoren hade en hog kompetens och att det fanns en efterfragan pa
medicintekniker inom det privata naringslivet bade i Sverige och utomlands.
Som exempel pa detta namndes att det i narheten av arbetsplatsen fanns
flera foretag som bidrog till att driva upp I6nerna. For att kunna mdéta dessa
marknadskrafter var landstinget tvunget att ge klinikingenjéren den hogre
I6nen. Landstinget menade ocksa att klinikingenjorens 16n motsvarade den
I6n som klinikingenjorer i andra landsting hade och redovisade ocksa
statistik for det.1%

4.1.2 JamO

Jamstélldhetsombudsmannen (JAamO) forde barnmorskornas talan sedan
deras fackforbund valt att inte géra det. JAmO menade att landstinget inte
lyckats bryta presumtionen om diskriminering eftersom invandningen att
I6nerna var bestdamda i kollektivavtal inte per automatik innebar att
I6neskillnaderna inte var konsdiskriminerande.!!® Gallande arbetstagarnas
alder sa hanvisade JamO till statistik fran landstinget och menade att alder
inte spelat ndgon storre roll vid Iéneséttning inom landstinget. !

Avseende marknaden menade JamO att den inte haft ndgon paverkan da
landstinget satt klinikingenjorens 16n och stodde sig pa att landstinget inte
kunnat visa att klinikingenjoren fatt andra jobberbjudanden. Inte heller hade
klinikingenjoren pa nagot annat vis antytt att han varit beredd att byta
arbete. Nagot behov av att locka honom till att stanna kvar forelag darfor
inte menade JAmO. Vidare hanvisade JamO till Enderbydomen och menade
att det kunde krévas att landstinget redovisade de olika I6nedelarna var for
sig och pé sa vis kunde peka pa ett sarskilt marknadstillagg.**?

En annan intressant aspekt ar att JAmO inledde med att betona att
prévningen i malet endast avsag de i malet berérda parterna och att
utgangen i malet inte skulle ha ndgon direkt verkan “vare sig for andra
barnmorskor eller for andra som #r bundna av samma kollektivavtal.”113

4.1.3 Arbetsdomstolen

I sina domskal konstaterade Arbetsdomstolen gallande
kollektivavtalsbakgrunden, med stéd av Enderbydomen, att en arbetsgivare
inte kan ndja sig med att hanvisa till att I6nerna grundar sig i kollektivavtal
for att bryta presumtionen om kénsdiskriminering. Daremot kan
kollektivavtalsbakgrunden vara en del i bedémningen.t*

109 AD 2001 nr 13 s. 13-14.
110 AD 2001 nr 13 s. 10.

11 AD 2001 nr 13s. 9.

112 AD 2001 nr 13s. 9.

113 AD 2001 nr 13 s. 4.

114 AD 2001 nr 13 s. 23.
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Om arbetsgivaren skulle kunna motivera en skillnad i 16n enbart genom att
hanvisa till att det inte forekommit nagon diskriminering inom ramen for
nagon av dessa [kollektivavtals-]forhandlingar betraktade var for sig, sa
skulle han enligt EG-domstolen latt kunna kringga principen om lika 16n
genom att fora separata forhandlingar.1*

Avseende alder medgav Arbetsdomstolen att det kunde vara en faktor vid
I6neséttning och att 16neskillnaderna mellan barnmorskorna och
klinikingenjoren darfor delvis skulle kunna férklaras med den aldersskillnad
som forelag mellan dem. Det bedomdes ocksa vara en saklig faktor for
|6nesattning. Arbetsdomstolen sag sig dock inte tvungen att bestamma hur
stor del av léneskillnaderna som berodde p& aldersskillnaden.!®

Gallande marknadsargumentet pekade Arbetsdomstolen pa att det for
klinikingenjoren fanns en stor alternativ arbetsmarknad och att motsvarande
inte fanns for barnmorskorna. Vidare papekades att klinikingenjoren
formodligen skulle haft en hégre 16n om han arbetat i det privata
naringslivet istallet for landstinget. Arbetsdomstolen lyfte ockséa fram att
arbetsuppgifterna for en klinikingenjor kréver att arbetstagaren har breda
kunskaper i elektronik och allman teknik samt att de tekniska problem som
arbetet innebdr torde vara av generell karaktar och darfor nagot som
efterfragas inom de tekniskt inriktade delarna av det privata naringslivet.**’

Arbetsdomstolen lyfte fram Enderbydomen och att det med stdd av den
aligger de nationella domstolarna att vid sin bedémning undersoka om
arbetsgivarens forklaringar motsvaras av verkliga behov och om de i sa fall
ar adekvata och nodvandiga. Arbetsdomstolen kom dock fram till att det
saknas rittsligt stod for ett krav pa arbetsgivaren att visa att den
sammanlagda Iénen innefattar ett sarskilt, individuellt bestdmt I6netillagg av
marknadsskal.”*1®

Arbetsdomstolen tittade darefter pa klinikingenjorens I6n i férhallande till
andra tekniker med liknande bakgrund och kom fram till att en person med
samma bakgrund och alder som klinikingenjcren pa den privata
arbetsmarknaden skulle ha en 16n pa samma niva som den nu aktuelle
klinikingenjoren. Arbetsdomstolen kom ocksa fram till att klinikingenjorens
I6n inte skiljde sig fran vad andra klinikingenjorer i landet hade i 16n.°

Forvisso hade det inte funnits nagon konkret anledning for landstinget att
oroa sig Over att klinikingenjoren skulle byta arbetsplats men
Arbetsdomstolen menade att landstinget trots detta varit nddsakat att matcha

115 AD 2001 nr 13 s. 23.
116 AD 2001 nr 13 s. 24.
17 AD 2001 nr 13 s. 24.
118 AD 2001 nr 13 s. 24.
119 AD 2001 nr 13 s. 24,
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klinikingenjorens 16n med loner i det privata néringslivet och att det varit
objektivt forsvarligt.12

Arbetsdomstolen avslutade med ett uttalande om att
kollektivavtalsbakgrunden trots allt haft betydelse vid l6nesattningen
eftersom det rort sig om separata kollektivavtalsférhandlingar och att ramen
for dessa satts av centrala organisationer pa arbetsmarknaden. Det menade
Arbetsdomstolen borde “tillmétas betydelse ndr man bedomer frdgan om
I6neséttningen i [klinikingenj6rens] fall varit nddvandig och férsvarlig mot
bakgrund av I18neléget for tekniker pa den privata arbetsmarknaden.”*?!

Sammanfattningsvis konstaterade Arbetsdomstolen att det var
aldersskillnaden, arbetsmarknadssituationen och kollektivavtalsbakgrunden
som tillsammans utgjorde sakliga skal for Ioneskillnaderna och avslog
JamOs talan. Tre av ledamdterna i Arbetsdomstolen var dock skiljaktiga och
anforde i sin skiljaktiga mening att deras uppfattning var att landstinget inte
kunnat styrka att marknadssituationen haft den stora betydelse pa
klinikingenjorens 16n som gjorts gallande. Dels ifragasatte de om det arbete
som klinikingenjoren utforde kravde sa pass generella tekniska kunskaper
att han utan vidare kunde fa arbete inom det privata naringslivet och dels
menade de att det inte hade visats att den statistik om I6nelédget som
redovisats faktiskt var tillamplig pa tekniker med klinikingenjorens
bakgrund.*?> Med tanke pé att tre ledaméter var skiljaktiga bér domen
kanske tas med viss forsiktighet.

4.1.4 Analys

Ser man till marknadsargumentet sa som landstinget framfor det s& kan man
dela in det i tre delar. Forsta delen &r att klinikingenjoren har en storre
alternativ arbetsmarknad an barnmorskorna. Den andra delen ar att
klinikingenjorens utbildning &r bred och generell vilket innebdr att han &r
eftertraktad inom det privata naringslivet. Den tredje delen &r att
klinikingenjorens 16n motsvarar den 16n som klinikingenjorer har i andra
landsting.

Arbetsdomstolen godtar att klinikingenjoren har en storre alternativ
marknad &n barnmorskorna och att det privata naringslivet betalar hogre
I6ner. Vidare accepteras, atminstone av majoriteten, att klinikingenjorens
utbildning och tekniska kunskaper &r eftertraktade inom det privata
néringslivet. Till sist konstateras att klinikingenjorens 16n motsvarat den 16n
som andra klinikingenjorer haft inom andra landsting och andra tekniska
ingenjorer inom det privata naringslivet med samma utbildningsbakgrund.

Det &r intressant att Arbetsdomstolen refererar till Enderbydomen och
poangterar att det aligger den nationella domstolen, dvs. Arbetsdomstolen,

120 AD 2001 nr 13 s.25.
121 AD 2001 nr 13 5.25.
122 AD 2001 nr 13 5.27.
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att undersdka om arbetsgivarens forklaringar motsvaras av verkliga behov
och samtidigt menar att det inte finns nagot rattsligt stod for att krava att
arbetsgivaren specificerar hur stor del av [6nen som utgor ett
marknadstillagg. Arbetsdomstolen uttalar ocksa att det inte funnits nagon
“konkret anledning” for landstinget att oroa sig dver att klinikingenjoren
skulle byta arbete men att landstinget trots det varit “nddsakat™ att betala
klinikingenjoren en 16n motsvarande I6nerna i det privata néringslivet.
Arbetsdomstolen sdger att det ar dess uppgift att underséka om
arbetsgivarens forklaringar motsvaras av verkliga behov men avkraver
sedan inte landstinget pa nagra sadana. Det enda som landstinget egentligen
behovt visa &r att klinikingenjérens 16n motsvarar andra teknikers 16n, dvs.
att den varit marknadsmassig.

4.2 AD 2001 nr 51 Socialkonsulentmalet

Socialkonsulentmalet ar det andra av de tre malen fran 2001 som ror
I6nediskriminering. Pa en lansstyrelse arbetade tio kvinnliga
socialkonsulenter och nar tva manliga socialkonsulenter anstélldes fick de
hogre 16n dn de kvinnliga socialkonsulenterna. Infor rekryteringen av tva
nya socialkonsulenter hade lansstyrelsen i annonsen uttryckt att man sokte
efter personer med socionomexamen och lang erfarenhet av arbete i
kommun.!?

En av de kvinnliga socialkonsulenterna pa lansstyrelsen sokte de
utannonserade tjansterna. Hon hade ett vikariat pa lansstyrelsen och fick en
av de nya tjansterna. Den andra tjénsten gick till en manlig sokande och en
annan manlig s6kande anstalldes pa det vikariat som den kvinnliga
socialkonsulenten tidigare haft. De manliga socialkonsulenterna fick hogre
I6n an de kvinnliga socialkonsulenter som redan var anstallda pa
lansstyrelsen.1?4

4.2.1 Staten

Arbetsgivaren, staten, menade i forsta hand att 16neskillnaderna saknade
samband med arbetstagarnas konstillhérighet och i andra hand att de
manliga arbetstagarna hade béttre sakliga forutsattningar for arbetet &n de
kvinnliga arbetstagarna. Staten anforde att de manliga socialkonsulenterna
begért 16ner motsvarande de I6ner de haft hos kommunen och att de efter
forhandlingar fick nagot lagre I6ner &n vad de fran borjan begart. Det var
ostridigt att kommunerna erbjod hogre l16ner &n vad lansstyrelsen gjorde.
Staten menade att det var lIonerna pa arbetsmarknaden i 6vrigt, i det har

123 AD 2001 nr 51 s. 8.
124 AD 2001 nr 51 s. 8.
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fallet inom kommunen, som paverkade att de manliga socialkonsulenterna
fick hogre 16n och att det inte berodde pa deras kon. 12

Staten menade att det maste vara rimligt for en arbetsgivare att kunna locka
till sig de sékande som ar mest lampade for tjansten och om det medfor att
en nyanstélld far hogre 16n &n redan anstéllda sa &r det en effekt av
marknadskrafterna och har inget att géra med arbetstagarnas
konstillhdrighet. Vidare menade staten att det var rimligt att den som
overvagde att byta arbete ocksa skulle fa erséttning for den risk som det
innebar och av den anledningen var det forsvarligt att ge mannen hogre
l6ner.125

Gallande den kvinnliga socialkonsulenten, Kerstin J, anforde staten
foljande:

“Betréaffande I6nesattningen av Kerstin J konstaterar staten att hon redan
arbetade vid lansstyrelsen och darmed inte behdvde lockas dit samt att hon
vid anstallningstillfallet hade en manadslén om 21 000 kr. Med hansyn till
marknadskrafterna gick det darfor att erbjuda henne en 16n om 22 300 kr
per manad. %’

En av de manliga socialkonsulenterna hade vid tiden for malets avgérande
avslutat sitt arbete hos lansstyrelsen och borjat arbeta i kommunen igen och
staten menade att det var ett tecken pa att den 16n som lansstyrelsen gett
honom inte var tillrackligt anpassad efter marknaden. 2

4.2.2 SACO-S

SACO-S, som forde de kvinnliga socialkonsulenternas talan, gjorde
géllande att I6nesattningen var kdnsdiskriminerande eftersom den inte var
lamplig eller nodvandig, dvs. inte var proportionerlig. Forbundet menade att
det inte heller fanns nagra objektiva faktorer som kunde motivera
I6neskillnaden.*?® SACO-S redovisade en jamforelse av
socialkonsulenternas meriter och menade att de kvinnliga
socialkonsulenterna hade lika eller battre sakliga forutséattningar for att klara
arbetet som de bada manliga socialkonsulenterna eftersom de kvinnliga
socialkonsulenterna hade erfarenhet av att arbeta som socialkonsulenter. De
manliga socialkonsulenterna hade erfarenhet av att ha jobbat i kommunal
verksamhet och arbetsledarerfarenhet, men inte erfarenhet som
socialkonsulenter.3

125 AD 2001 nr 51 s.10.
126 AD 2001 nr51s. 9.

127 AD 2001 nr 51 s. 9-10.
128 AD 2001 nr 51 s. 10.
129 AD 2001 nr 51 s. 6.

130 AD 2001 nr51s. 7.
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4.2.3 Arbetsdomstolen

Arbetsdomstolen inledde med att utreda fragan om staten visat att
I6neskillnaderna saknade samband med arbetstagarnas kon. Da lansstyrelsen
uttryckt att man velat forandra séttet man arbetade pa och framforallt i
relation till kommunerna hade man sarskilt 6nskat socialkonsulenter med
erfarenhet av kommunalt arbete. De bada manliga socialkonsulenterna hade
lang erfarenhet av kommunalt arbete och var positivt installda till det nya
arbetssattet och Arbetsdomstolen kom fram till att det hade varit avgorande
vid beslutet att anstalla de manliga socialkonsulenterna, inte deras kon. ™3

Arbetsdomstolen hanvisade till Enderbydomen och att EU-domstolen dar
forklarat att behovet att locka skande med hogre 16n kan vara ett
marknadsskal och att det kan utgdra saklig grund for 16neskillnader. Det ar
den nationella domstolens uppgift att ta stallning till om och i sa fall i vilken
grad ’behovet av att intressera sokande genom att erbjuda hogre 16n &n
andra anstéllda med likvardiga arbeten kan utgora en sakligt motiverad
ekonomisk grund for en 16neskillnad.”**? Det ankommer ocksa pa den
nationella domstolen att undersoka om det svarar mot nagot verkligt behov
och &r adekvat och nddvandigt for att uppna det efterstravade resultatet.3

”EG-ratten innebér alltsd inte ndgot hinder mot att av marknadsskal av nu
beskrivet slag ge olika I6n till en man och en kvinna som utfor likvardigt
arbete. Om arbetsgivaren visar att en l6nesattning som styrts av
marknadsskal ar saklig och rationellt motiverad, strider den inte mot
likaloneprincipen. 34

Eftersom lansstyrelsen ville anstélla socialkonsulenter med kommunal
bakgrund och l6nerna i kommunerna var hogre menade Arbetsdomstolen att
det var en nddvandig och forsvarlig atgard och saledes inte
konsdiskriminerande. Arbetsdomstolen avslog i en enhéllig dom
fackforbundets talan.t%

4.2.4 Analys

| Socialkonsulentmalet bestar statens marknadsargument av tva delar. Den
ena delen &r att de manliga socialkonsulenternas I6ner motsvarar lénerna i
kommunen. Kommunen fungerar som en alternativ arbetsmarknad for
socialkonsulenterna. Den andra delen &r att det maste vara rimligt for en
arbetsgivare att med hjalp av I6nesattningen locka till sig de sokande som ar
bést lampade for tjansten. Det &r den andra delen som Arbetsdomstolen
godtar som sakligt skal. Att l6neldget ar hogre i kommunerna och att
lansstyrelsen maste matcha de I6nerna for att kunna anstélla mannen

131 AD 2001 nr 51 s. 13.
132 AD 2001 nr 51 s. 14.
133 AD 2001 nr 51 s. 14.
134 AD 2001 nr 51 s. 14.
135 AD 2001 nr 51 s. 17.
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beskrivs som verkliga behov som motiverar I6neskillnaden.
Arbetsdomstolen slar fast att det var en nédvandig och forsvarlig atgard men
redovisar inte skélen for detta narmare.

En intressant aspekt i malet ar hur diskussionen fors kring Kerstin J och
hennes 16n. Lansstyrelsen motiverade det med att hon redan arbetade vid
lansstyrelsen och darfor inte behévde "lockas dit"1%® och att
marknadskrafterna pa sa vis medférde att hon fick en lagre 16n.
Arbetsdomstolen lyfte i domskélen upp att det mojligen skulle kunna
argumenteras for att hon blivit diskriminerad men kom sedan fram till
beddmningen att marknadsskélen inte ”gjort sig géllande med samma
styrka”*" nar det géllde hennes 16n eftersom hon redan var knuten till
arbetsplatsen. Det ar intressant att Arbetsdomstolen utan ndrmare forklaring
slar fast att I6neskillnaden inte har ndgot samband med deras
konstillhorighet trots att det enda som lansstyrelsen pekat pa ar att
marknadskrafterna inte gjort sig gallande pa samma sétt nar det galler
kvinnan som mannen.

4.3 AD 2001 nr 76
Intensivvardssjukskoterskemalet

Malet behandlar frdgan om en kvinnlig intensivvardssjukskaterska som
hade l&gre 16n &n en manlig medicinteknisk ingenjor som var anstélld vid
samma landsting blivit I6nediskriminerad med hanvisning till da gallande
jamstalldhetslagens 18 §.138

Intensivvardssjukskoterskan arbetade som nattsjukskdterska och den
medicintekniske ingenjoren arbetade pé sjukhuset med att tillverka och
anpassa specialkanyler samt som tekniker pa dialysavdelningen. Bada var i
50 arsaldern och den medicintekniske ingenj6ren hade en hogre grundlon an
intensivvardssjukskoterskan. Malet paminner mycket om Barnmorskemalet
I1. I bada fallen ror det sig om kvinnliga specialistsjukskoterskor i
jamforelse med manliga tekniker. Det som skiljer det har malet fran
Barnmorskemalet Il &r att intensivvardssjukskoterskan och den
medicintekniske ingenjoren var jamngamla. I Barnmorskemalet Il kunde
I6neskillnaderna delvis forklaras med aldersskillnaderna mellan
barnmorskorna och klinikingenjoren.**

Aven i det har malet uttryckte JAmO att utgangen i mélet inte skulle ha
nigon “direkt verkan”'*° for andra intensivvérdssjukskoterskor eller andra

13 AD 2001 nr 51 s. 10.

137 AD 2001 nr 51 s. 16.

138 Jamstalldhetslagen (1994:292).
1% AD 2001 nr 76 s, 5.

140 AD 2001 nr 76 s. 4.
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som omfattas av samma kollektivavtal. Det ar samma formulering som
anvandes i Barnmorskemalet 11,141

4.3.1 Landstinget

Arbetsgivaren, landstinget, framforde tva argument for att I6neskillnaden
inte hade nagot samband med arbetstagarnas kon utan berodde pa sakliga
skal. Dels framfordes att I6nerna grundade sig pa kollektivavtal och dels att
marknadskrafterna spelat en roll. Gallande kollektivavtalsbakgrunden
menade landstinget att kollektivavtalen i sig var kénsneutrala och att det i
malet aktuella kollektivavtalet OLA 95 framgick att det vid l6nesattning
skulle tas hansyn till den omgivande arbetsmarknaden. Det menade
landstinget innebar att den alternativa arbetsmarknaden, eller
marknadseffekterna, skulle paverka loneséttningen.#? Precis som
arbetsgivaren i Barnmorskemalet 11, menade landstinget att de fackliga
organisationerna stod garanter for en korrekt och icke-diskriminerande
l6neséttning och att kollektivavtalen i sig var konsneutrala. 43

Avseende marknadskrafterna menade landstinget att medicintekniska
ingenjorer hade en stor alternativ arbetsmarknad inom det privata
naringslivet och att landstinget av den anledningen varit tvunget att ge den
medicintekniska ingenjoren en 16n som var i niva med de l16ner som fanns
inom det privata naringslivet. Den i malet aktuelle medicintekniske
ingenjoren hade bade finmekanisk och elektroteknisk kompetens, vilket
landstinget menade gjorde att hans alternativa marknad inom det privata
naringslivet var annu storre. Vidare framhdlls att den medicintekniske
ingenjoren hade en sarskild betydelse for sjukhuset eftersom han arbetade
med trakealkanyler, vilket sjukhuset var ensamt om i Sverige att gora, och
att lara upp en ersattare skulle, enligt landstinget, ta ungefar tva ar. Det
bendmndes som ett internt marknadsvarde for landstinget. Den
medicintekniske ingenjoren hade ocksa vid ett tillfalle blivit kvarkdpt och
fatt en markant lonedkning for att sjukhuset skulle kunna behélla honom.
Landstinget menade ocksa att det var stor omséttning pa just
medicintekniska ingenjorer pa sjukhuset och av de som lamnat sin tjanst
hade ménga Gvergatt till anstallning i det privata naringslivet. 144

4.3.2 JamO

JamO papekade att en hanvisning till kollektivavtal inte innebéar en
presumtion om att innehallet i kollektivavtalen i sig ar konsneutrala. Och
menade att det aktuella kollektivavtalen hade kdnsdiskriminerande effekt.
JamO hanvisade till det centrala Ioneavtalet OLA 95 och de tre kriterier som
dar angivits som grund for hur I6nesattningen ska fungera. Dér aterges att

141 AD 2001 nr 76 s. 4.

142 AD 2001 nr 76 s. 15.
143 AD 2001 nr 76 s. 15.
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det ar: arbetstagarens bidrag till verksamhetsforbéattringar, befattningens
ansvarsniva, svarighetsgrad och befogenheter samt arbetstagarens prestation
och duglighet som ska vara till grund for I6nesattningen. JamO
argumenterade att:

”Landstinget har i mdlet inte gjort gdillande att de aktuella loneskillnaderna
kan motiveras av de berdrda arbetstagarnas bidrag till
verksamhetsforbattringar eller deras prestation och duglighet. Kvar
aterstar endast vad som i egentlig mening ar vardet av respektive
arbetstagares arbete. Om nu Arbetsdomstolen skulle finna att de berérda
arbetstagarnas arbeten &r att anse som likvardiga medfor det ovan sagda
att de i malet forekommande l6neskillnaderna inte kan motiveras med stod
av OLA 95.7'%

JamO vitsordade att marknadskrafterna kan vara ett sakligt skal for
I6neskillnader men menade i det hér fallet att det inte bara fanns en
alternativ marknad for den medicintekniske ingenjoren utan aven for
intensivvardssjukskoterskan. Som exempel pa alternativ marknad for
intensivvardssjukskoterskan pekade JamO pa den norska arbetsmarknaden
som lockar manga svenska sjukskoterskor, dven andra utlandska
arbetsmarknader féreslogs liksom bemanningsforetag, lakemedelsforetag,
den medicintekniska industrin och forsakringsbranschen. Dessutom menade
JamO att efterfragan pa specialistsjukskoterskor dkat under den i malet
aktuella tidsperioden i framforallt storstadsregionerna. Det backades upp
med statistik frin marknadsutredningar som Vardférbundet gjort.146

4.3.3 Arbetsdomstolen

Arbetsdomstolen borjade med att konstatera att forarbetena till
jamstélldhetslagen inte innehaller nagra klargorande kring arbetsgivarens
mojligheter att bryta presumtionen i I6nediskrimineringsmal. Daremot har
EU-domstolen klargjort att det aligger de nationella domstolarna att gora en
beddmning av om skélen till I6neskillnaden &r godtagbara samt om de
motsvarar verkliga behov, ar adekvata och nédvéandiga for att uppna det
efterstravade resultatet. Som exempel pa godtagbara skéal namndes
arbetstagarnas flexibilitet och formaga att anpassa sig till varierande
arbetstider och arbetsplatser, yrkesutbildning och anstallningsar samt
situationen pa arbetsmarknaden. Arbetsdomstolen papekade ocksa att EU-
domstolen i malen Enderby och Royal Copenhagen slagit fast att enbart det
faktum att en I6nesattning foljer ett kollektivavtal inte ar tillrackligt for att
visa pa sakliga skal och bryta presumtionen om konsdiskriminering.*4’

Avseende intensivvardssjukskaterskans alternativa arbetsmarknad kom
Arbetsdomstolen fram till att den fanns inom den primarkommunala varden,

145 AD 2001 nr 76 s. 10.
146 AD 2001 nr 76 s. 10.
147 AD 2001 nr 76 s. 24.
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och inte hos bemanningsforetag eller utomlands.**® Det framgick inte varfor
ldakemedelsindustrin, forsakringsbolag, bemanningsféretag och mojligheten
att soka sig utomlands inte ansags vara en alternativ arbetsmarknad for
intensivvardssjukskoterskor. Detta ar sarskilt intressant eftersom det for den
medicintekniske ingenjdrens del tas hansyn till att de medicintekniska
foretagen kan ses som en alternativ arbetsmarknad.

Arbetsdomstolen lyfte fram att den medicintekniske ingenjdrens
arbetsuppgifter kravde breda kunskaper i elektronik och allmén teknik och
att det var kompetenser som efterfragades i stor utstrackning inom det
privata naringslivet. Arbetsdomstolen konstaterade kort att den del av den
alternativa arbetsmarknaden for intensivvardssjukskéterskor som erbjod
hogre léner an landstinget var marginell. 14

Precis som i Barnmorskemalet Il tittade Arbetsdomstolen pa hur den
medicintekniske ingenjdérens 16n forholl sig till andra medicintekniska
ingenjorers I6ner och hur intensivvardssjukskoterskans 16n forholl sig till
andra intensivvardssjukskoterskors I6ner. Bada tva hade 16ner motsvarande
de 10 % bast betalda inom sin yrkeskategori. Arbetsdomstolen lade ocksa
vikt vid att den medicintekniske ingenjoren hade blivit kvarkopt vid ett
tillfalle och da fatt ett storre I6nepaslag och att det paslaget inte korrigerats i
efterfoljande Ionerevisioner. De hogre l6nerna pa den alternativa
arbetsmarknaden for den medicintekniske ingenjéren och avsaknaden av det
samma for intensivvardssjukskdterskan ansags vara sakliga skal som
forklarade loneskillnaden. 1%

Arbetsdomstolen avslog J&mOs talan. En ledamot var skiljaktig avseende
beddémningen av landstingets hanvisning till marknaden och menade att
argumentet att det med en lagre 16n funnits risk for att den medicintekniske
ingenjoren slutat till forman for ett arbete inom det privata naringslivet var
ett allt for allmant hallet argument. Dissidenten papekade ocksa att
arbetsgivaren maste kunna peka pa ett verkligt behov och att atgarden varit
adekvat och nddvandig och att detta inte gjorts. Som exempel pa
marknadsskal som saklig grund for 16neskillnader namndes brist pa sékande
vid en anstéllningssituation och att det da kan finnas ett behov av att erbjuda
en hogre 16n for att intressera sokande. >

4.3.4 Analys

Landstinget inleder med tva skal for I6neskillnaden,
kollektivavtalsbakgrunden och marknadskrafterna. Géllande
kollektivavtalsbakgrunden sa menar landstinget dels att kollektivavtalen i
sig ar konsneutrala och att en I6nesattning baserad pa kollektivavtal inte kan
vara diskriminerande. Dels menar landstinget att det i kollektivavtalen

148 AD 2001 nr 76 s. 25.
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uttrycks en princip som séger att arbetsgivaren vid I6nesattningen ska ta
hansyn till marknaden. Har dvergar alltsa kollektivavtalsbakgrunden till att
vara en del av marknadsargumentet. Ytterligare delar i marknadsargumentet
ar att den medicintekniske ingenjoren har en storre alternativ marknad, dels
pga. hans breda kompetens och dels pga. det sk. interna marknadsvéardet
som han har genom sina specialistkunskaper. Andra delar i
marknadsargumentet &r att det har varit hog omsattning pa de
medicintekniska ingenjorerna pa sjukhuset och att den i malet aktuella
medicintekniske ingenjoren blivit kvarkdpt vid ett tillfélle.

Det som Arbetsdomstolen tagit fasta pa ar jamforelsen mellan den
medicintekniske ingenjorens alternativa arbetsmarknad och
intensivvardssjukskoterskans alternativa arbetsmarknad och det som blir
avgorande &r att den medicintekniske ingenjoren har en storre alternativ
arbetsmarknad och att Iénerna pa den marknaden (den privata sektorn) &r
hdgre. Det och att den medicintekniske ingenjoren har blivit kvarkopt vid ett
tillfalle motiverar hans hogre 16n.

4.4 AD 2013 nr 64
Behandlingssekreterarmalet

Ett behandlingshem anstallde en ny, manlig, behandlingssekreterare och gav
honom hdgre 16n &n en sedan tidigare anstélld kvinnlig
behandlingssekreterare. Behandlingshemmet hade i jobbannonsen sérskilt
uttalat att man valkomnade manliga sokande eftersom behandlingshemmet
var en kvinnodominerad arbetsplats. | annonsen framgick ocksa att det var
meriterande att ha arbetat med spadbarn, eftersom behandlingshemmet var
specialiserat pa att arbeta med spadbarn och deras anknytning till sina
foraldrar. Den manliga behandlingssekreteraren fick en betydligt hogre 16n
nar han anstélldes &n vad de andra behandlingssekreterarna som redan
arbetade pa behandlingshemmet hade i 16n.1%2 Fackféreningen Vision forde
den kvinnliga behandlingssekreterarens talan och menade att hon blivit
diskriminerad och stodde sig pa diskrimineringsforbudet i 2 kap. 18 DiskL.

4.4.1 Behandlingshemmet

Arbetsgivaren menade att den manlige behandlingssekreteraren fatt den 16n
han begarde vid nyanstéllningen eftersom han gatt en sarskild fortbildning
och hade erfarenhet av att arbeta med en sarskild behandlingsmodell som
behandlingshemmet héll pa att infora. Det rorde sig om en
behandlingsmodell som samtliga i personalstyrkan hade utbildning inom
men den manlige behandlingssekreteraren hade forutom grundutbildningen
ocksa en vidareutbildning samt erfarenhet av att ha arbetat med modellen i
sitt tidigare arbete. Behandlingsmodellen anvandes pa manga

152 AD 2013 nr 64 s. 3.
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behandlingshem i Sverige och efterfragades i allt storre utstrackning av
behandlingshemmets kunder (kommunernas socialtjanster). 1°3

Arbetsgivaren anforde att det inte funnits nagot uttalat syfte att anstélla
nagon med kunskap om behandlingsmodellen och det fanns inte heller nagot
krav pa detta i annonsen. Men da det visade sig att den manliga
behandlingssekreteraren hade sarskild kunskap om och erfarenhet av
modellen sags det som meriterande. Arbetsgivaren menade att eftersom det
var en nyanstéllningssituation och verksamheten hade behov av den
sérskilda kunskap och erfarenhet som den manliga behandlingssekreteraren
besatt var I6neséttningen ett resultat av marknadskrafterna, och darmed
sakligt motiverad. Arbetsgivaren sade bland annat att inférandet av den nya
modellen inte hade gatt att genomfora utan den manlige
behandlingssekreterarens kunskap och erfarenhet.*>*

Arbetsgivaren menade att den manlige behandlingssekreteraren fatt den 16n
han begéarde efter viss diskussion och forsok att fa honom att ga med pa en
lagre 16n. Arbetsgivaren gick med pa den 16n som den manlige
behandlingssekreteraren begarde eftersom arbetsplatsen var i behov av den
utbildning och erfarenhet som han kunde bidraga med och beskrev det som

ett resultat av marknadskrafter”.1>°

Bolaget hanvisade till det aktuella kollektivavtalet, \VVard- och
omsorgsavtalet, och dess 68 dar foljande framgick:

”Lonen ar individuell och differentierad och ska bestdmmas med hansyn till
ansvar och svarighetsgrad i arbetsuppgifterna och arbetstagarens sétt att
uppfylla dessa uppgifter. Lonen dkar med stigande ansvar och
svarighetsgrad och med arbetstagarens prestation och duglighet. Aven
marknadskrafterna paverkar I6neavvagningen. Samma principer for
I6neséattningen ska galla for kvinnor och méan, liksom for yngre och aldre
arbetstagare. Det ar ett gemensamt ansvar for arbetsgivare, arbetstagare
och arbetstagarorganisation att fa bort konsrelaterade orattvisor pa
arbetsplatserna. >

4.4.2 Vision

Vision menade att inget av det bolaget anfort gav stod for att bryta
presumtionen. Fackférbundet bemdtte inte marknadsargumentet mer &n
genom att hivda att *[m]arknadsprinciperna kan inte tillimpas pa det satt
som bolaget har gjort eftersom det i sig innebir en diskriminering.”*®’

153 AD 2013 nr 64 s. 5.
154 AD 2013 nr 64 s. 6.
155 AD 2013 nr 64 s. 8.
156 AD 2001 nr 64 s. 6.
157 AD 2013 nr 64 s. 4.
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4.4.3 Arbetsdomstolen

Arbetsdomstolen papekade att man i tidigare praxis och i EU-réatten slagit
fast att I6neséttningar som styrs av marknadskrafter inte strider mot
likaloneprincipen om de &r sakligt och rationellt motiverade. Med
hanvisning till Socialkonsulentmalet uttalade Arbetsdomstolen att det inte
finns nagot hinder mot att ge olika I6n till en man och en kvinna som utfor
likvardigt arbete om I6nen svarar mot verkliga behov och ar adekvat och
nodvandig for att uppna det efterstravade resultatet. '

Vidare konstaterade Arbetsdomstolen att da behandlingshemmet varit
tvunget att infora den nya modellen for att méta kommunernas krav sa
skulle det ha stor nytta av den manliga behandlingssekreterarens kompetens
och att behandlingshemmet da gav honom den 16n han begarde anséags vara
sakliga skal. Domstolen gick inte ndrmare in i diskussionen kring vad som
varit marknadskrafter eller vad som gjorde marknaden till sakligt skal utan
man ndjde sig med att konstatera att EU-domstolen slagit fast att det inte
finns ndgot hinder mot att ge en man och en kvinna som utfor likvardigt
arbete olika 16n om det finns ett verkligt behov och det kan anses vara
adekvat och nodvandigt for att uppna det efterstravade resultatet.*>
Arbetsdomstolen avslog Visions talan i en enhallig dom. 160

4.4.4 Analys

Behandlingshemmet baserar har marknadsargumentet pa att den manlige
behandlingssekreteraren hade séarskild kunskap och erfarenhet av den
behandlingsmetod som behandlingshemmet énskade infora. Det faktum att
det var en nyanstallningssituation lyfts ocksa fram, trots att det framgar att
den sarskilda kunskap och erfarenhet som den manlige
behandlingssekreteraren hade inte hade efterfragats i annonsen.

Det som blir avgorande dr att behandlingshemmet varit i en situation dar
man varit tvungen att infora den nya arbetsmodellen och néar den manlige
behandlingssekreteraren visar sig ha kunskap och erfarenhet av den sa blir
det ocksa nodvandigt att ge honom den 16n han begar.

4.5 Marknadsargumentet i litteraturen

Syftet med den hér delen ar att lyfta fram andras analyser och perspektiv av
marknadsargumentet i Arbetsdomstolens praxis.

158 AD 2013 nr 64 s. 10.
159 AD 2013 nr 64 s. 10.
180 AD 2013 nr 64 s. 11.
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4.5.1 Norberg

Per Norberg har i Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i
jamstalldhetsratten'®® beskrivit forfarandet i lonediskrimineringstvister
utifran fyra steg. Den teoretiska uppdelningen mellan direkt och indirekt
diskriminering ar svar att uppratthalla i I6nediskrimineringstvister som utgar
fran en presumerad lonediskriminering, menar Norberg.!? Direkt
diskriminering forutsétter som tidigare namnt ett missgynnande, en
jamforbar situation och ett orsakssamband. Indirekt diskriminering
forutsatter ocksa ett missgynnande men mynnar sedan ut i en jamférelse och
en intresseavvagning.t®® Norberg illustrerar I6nediskrimineringstvister
utifran foljande fyra steg:

1. Karanden bevisar fakta som gor det rimligt att anta att (direkt)
I6nediskriminering foreligger (vanligtvis ar det en l6neskillnad och
lika eller likvardigt arbete).

2. Arbetsgivaren forsoker motbevisa presumtionen.

3. Lyckas arbetsgivaren visa att loneskillnaden grundas pa ett
kriterium som inte direkt bygger pa kon kan karanden fora fram
bevisning om att kriteriet ger upphov till en indirekt diskriminering.

4. Lyckas kdranden visa att tillampningen av kriteriet leder till indirekt
diskriminering forsoker arbetsgivaren forsvara sitt handlande.%

Gallande direkt diskriminering &r de tva forsta stegen som &r relevanta.
Kéranden visar att det har forelegat en I6neskillnad och arbetena som han
eller hon samt jamforelsepersonen utfort &r att betrakta som lika eller
likvardiga. Da uppstar presumtionen om lonediskriminering och
arbetsgivaren maste bryta det presumerade orsakssambandet for att ga fri
fran diskrimineringsanklagelsen. Arbetsgivaren maste alltsa kunna visa att
l6neskillnaden inte har ndgot samband med arbetstagarnas kén.

Avseende mal om indirekt diskriminering sa ar samtliga steg relevanta. Det
forsta steget fungerar pa samma satt som vid direkt diskriminering medan
det i det andra steget kan vara sa att parterna ar éverens om vad det ar

161 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007.

162 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s 107.

163 Prop. 1999/2000:143 s 32, 43.

164per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 107.

185 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 108.
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I6neskillnaden beror pa.%® Dvs. om missgynnandet inte direkt beror p& kon
sa kan parterna vara 6verens om vad det ar léneskillnaden beror pa. Det kan
som namnts tidigare var en regel, ett kriterium eller ett forfaringssétt.
Kéranden kan da visa att tillampningen av regeln, kriteriet eller
forfaringssattet medfor att betydligt fler arbetstagare av det ena kdnet
drabbas. Som exempel har tidigare namnts Bilkamalet dar en regel som
medforde samre formaner for deltidsanstéllda fick den effekten att betydligt
fler kvinnor &n man drabbades av de sémre formanerna. Jamforelsen mellan
grupperna av arbetstagare dr séledes det tredje steget.®’

Om karanden kan visa att tillampningen far diskriminerande effekt blir steg
fyra aktuellt dar en intresseavvagning gors. Intresseavvagningen bestar av
Bilkatestet.'®® Det betyder att arbetsgivaren maste visa pa att det finns
objektivt godtagbara skél och att de skélen ar foranledda av ett verkligt
behov, ar adekvata och nédvandiga for att nd det efterstravade malet samt
att de objektivt godtagbara skalen i sig inte ar konsdiskriminerande.®® Den
andra delen av Bilkatestet, dvs. fragan om de objektivt godtagbara skélen i
sig ar konsdiskriminerande, menar Norberg har kommit i skymundan i
svensk praxis eftersom man inte skiljer mellan beddmningen om ett skal &r
objektivt godtagbart och om det &r konsdiskriminerande. I svensk praxis ses
Bilkatestet som en helhet och inte som tva delar. Anses ett skal vara
objektivt godtagbart sa anses det inte heller vara kénsdiskriminerande. Som
exempel ndmns marknadspris, eller marknadsmassig 16n, vilket kan vara
objektivt godtagbart utifran den aktuella marknadssituationen samtidigt som
det kan spegla konsdiskriminerande strukturer.*’

Svarigheten i att uppratthalla skillnaden mellan direkt och indirekt
diskriminering i I6nediskrimineringstvister beror pa att steg tva och steg
fyra pAminner om varandra och att bedémningen da ofta sammanfaller i
svensk praxis.t” Om man tar marknaden som argument for 1oneskillnader
sa maste arbetsgivaren i steg tva visa att marknaden ar anledningen till
I6neskillnaden och att det inte finns nagot samband med arbetstagarnas kon
(for att bryta orsakssambandet). | steg fyra, som ju ar Bilkatestet, ska
arbetsgivaren visa att marknaden &r ett objektivt godtagbart skal som &r
adekvat och nddvandigt samt att marknaden i sig inte ar
konsdiskriminerande. Norberg menar darfor att det inte ar konstigt att

166 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s .108.

167 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, 5.108.

168 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, 5.108.

169 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 101.

170 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 102.

171 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s.109-110.
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motbevisningen av presumtionen (steg tva) och Bilkatestet (steg fyra)
blandas ihop till en generell proportionalitetsbedémning."?

Norberg menar att Arbetsdomstolen nojer sig med att godta arbetsgivarens
argument att marknadsmassig 16n ar det samma som normal 16n for den
aktuella yrkesgruppen och att det som &r normalt pa arbetsmarknaden ocksa
ar icke-diskriminerande. 1 Norberg pekar pa att om man i svensk praxis
ndjer sig med att arbetsgivaren ska visa att de 16ner han betalar till
respektive arbetstagare motsvarar de lIéner som arbetstagare i de aktuella
yrkesgrupperna normalt far — dvs. betalar marknadsmaéssig I6n sa néjer man
sig med att gora ett halvt Bilkatest. Hade man begért hela Bilkatestet hade
man ocksa kravt att marknadsargumentet ska vara fritt fran diskriminerande
strukturer.1™ Som exempel visar Norberg pa Barnmorskemalet |1 dar
arbetsgivaren bara behtvde visa att den 16n som barnmorskorna och
klinikingenjoren hade motsvarade vad andra arbetsgivare betalade sina
barnmorskor och klinikingenjorer. Arbetsdomstolen godtog ocksa
argumentet att landstinget skulle fa svarare att rekrytera och bibehalla
klinikingenjérer om man sénkte 16nen.X”® ”Om marknadens funktion bidragit
till att skapa en lonediskriminering ar det relevanta mattet pa rattvisa l6ner
inte den genomsnittliga lonenivdn for de olika yrkesgrupperna i Sverige. ’1'®

Norberg argumenterar for att om marknadsanalysen i
I6nediskrimineringsmal ska bli meningsfull maste Arbetsdomstolen stalla
krav pa arbetsgivaren att inte bara visa pa gallande marknadsmaéssig I6n utan
ocksa att visa att de marknadskrafter som bidragit till den marknadsméssiga
I6nen &r fria fran konsdiskriminerande vérderingar och strukturer. Forst om
arbetsgivaren kan visa det bor marknadsargumentet godtas som ett sakligt
skal for loneskillnader. Marknadsargumentet skulle da delas upp i
acceptabla marknadskrafter och marknadskrafter som speglar
konsdiskriminerande strukturer.’”

Norberg diskuterar ocksa Arbetsdomstolens forhallande till
marknadsargumentet i Barnmorskemalet och marknaden- betydelsen av
effektivitetsloneteorin®’® och jamfor med hur brittiska domstolar hanterar
marknadsargumentet. Norberg pekar pa att brittiska domstolar gar ett steg
langre &n Arbetsdomstolen gallande marknadsargumentet och nojer sig inte
med att arbetsgivaren visar att I6nerna & marknadsmaéssiga utan kraver

172Per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstéalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 110.

173 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 210.

174per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s.131.

175 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 210.

176 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 210.

177 Per Norberg, ”Barnmorskemalet och marknaden — betydelsen av effektivitetsloneteori”.
I: Marknanden — saklig grund for 16nesattning? (red. Susanne Fransson) s. 197.

178 per Norberg, ”Barnmorskemalet och marknaden — betydelsen av effektivitetsléneteori”.
I: Marknanden — saklig grund for 16nesattning? (red. Susanne Fransson).
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ocksa att arbetsgivaren kan visa att de marknadskrafter som bidrar till det
radande loneldget ocksa ar fria fran diskriminering.'”® Norberg refererar
ocksa till brittiska Equal Opportunities Commission och dess hemsida dar
man pa punktat upp vilka typer av fragor som en arbetsgivare som havdar
att marknadskrafterna ar orsaken till en forestaende I6neskillnad kan behéva
svara pa. Som exempel kan ndmnas “details of the steps taken to obtain
information on the ‘market’ rate at the point of recruitment.*®

4.5.2 Bjgrst

Byrial Bjarst har skrivit avhandlingen Ligelgn for job af samme veerdi vid
Kopenhamns universitet och har som en del av avhandlingen tittat pa svensk
likaloneratt och jamfort den med dansk. Han menar att det &r tydligt att
Arbetsdomstolen i bade Barnmorskemalet | och Barnmorskemalet 11 haft
stor respekt for den svenska modellen och att 16n och andra
anstallningsvillkor ar fragor som arbetsmarknadens parter forfogar 6ver
genom forhandlingar och avtal.'®! Bjgrst menar att
I6nediskrimineringstvister behandlas olika i Sverige och Danmark. |
Danmark har arbetsmarknadens parter sett likaléneprincipen som bade en
individuell och en kollektiv rattighet. Som exempel namner han EU-
rattsfallet Danfoss!®? i vilket flera hundra arbetstagare jamférdes utan att
man gick in pa enskilda arbetstagares arbetsuppgifter eller 16n,
skiljedomstolen tog istallet fasta pa att det fanns en statistiskt signifikant
I6neskillnad mellan arbetstagarna inom olika grupper.'8 Varfor
tillampningen av likaloneprincipen skiljer sig at trots att svensk och dansk
arbetsratt har manga likheter och att likaloneprincipen har sitt ursprung i
samma internationella konventioner tror Bjgrst delvis kan bero pa tva saker.
I Danmark prévas tolkning av kollektivavtal av en skiljedomstol kallad
faglig voldgift och det forsta Ionediskrimineringsmalet i dansk ratt gallde
just I6ner i kollektivavtal varfor det blivit naturligt att prova
I6nediskrimineringsmal dar och pa sa vis har ocksa den kollektiva sidan av
likaloneprincipen fatt storre utrymme.*8* Den andra delen &r den svenska
utvecklingen dér den forsta jamstilldhetslagen introducerades “6ver
huvudet” pé arbetsmarknadens parter (som ju var negativt instéllda till bade
ratificering av ILO konvention nr 100 och lagstiftning pa
jamstalldhetsomradet). Det menar Bjgrst har gjort att arbetsmarknadens
parter sett likaloneprincipen mer som en individuell rattighet &n som en del

179 per Norberg, ”Barnmorskemalet och marknaden — betydelsen av effektivitetsloneteori”.
I: Marknanden — saklig grund foér 16nesattning? (red. Susanne Fransson) s.187.

180 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s.215.

181 Per Norberg, ”Barnmorskemalet och marknaden — betydelsen av effektivitetsloneteori”.
I: Marknanden — saklig grund fér 16nesattning? (red. Susanne Fransson) s. 225.

182 C- 109/88 Handels- og Kontorfunktionaerernes Forbund i Danmark mot Dansk
Arbejdsgiverforening REG 1989 3199.

183 Per Norberg, ”Barnmorskemalet och marknaden — betydelsen av effektivitetsloneteori”.
I: Marknanden — saklig grund for 16neséttning? (red. Susanne Fransson) s.230

184 per Norberg, ”Barnmorskemalet och marknaden — betydelsen av effektivitetsléneteori”.
I: Marknanden — saklig grund for 16nesattning? (red. Susanne Fransson) s. 231.
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av den kollektiva arbetsratten.'® Detta menar Bjarst syns ocksd genom att
det &r JAmO som har fort arbetstagarnas talan i flera av de svenska
I6nediskrimineringstvisterna i Arbetsdomstolen, och inte arbetstagarnas
fackforeningar. 18

Bjarst pekar pa att arbetsgivarna i svenska lonediskrimineringstvister ofta i
sin argumentation skiljer mellan kollektivavtalen och marknadskrafterna
som skal for 16nesattningen. En sadan uppdelning ar inte meningsfull,
menar Bjarst :

”Om loneskillnaden hérror fran ett individuellt framforhandlat
marknadspris eller &r resultatet av kollektiva 6verenskommelser ar
forenklat uttryckt en individuell samt en kollektiv avspegling av samma
marknad. &

Marknaden kan inte ses som en faktor utan som en sammanvégning av flera
faktorer menar Bjgrst. Som exempel pa faktorer namns utbud och
efterfrdgan men ocksa olika preferenser och traditioner och att
marknadskrafterna fatt styra vid en I6nesattning innebér inte att
I6nesattningen saknar samband med kon.88 Han tror att det framforallt i
tvister om likvardigt men artskilt arbete blir viktigt att kunna visa pa att
marknadspriset som ar uttryckt i kollektivavtalen ar paverkat av
arbetstagarnas kon. Det skulle t.ex. kunna goras genom att visa pa historiska
och sociologiska studier som visar hur och varfor léneskillnader har uppstatt
mellan olika kollektivavtalsomréden.®°

4.5.3 Svenaeus

Lena Svenaeus ar f.d. JAmO och argumenterar i Marknaden — kénsneutral
prislapp pa arbetskraft eller kvitto pa etablerad lonediskriminering?*® for
att begreppet marknaden ges olika inneb6rd i Arbetsdomstolens domar. Hon
jamfor Barnmorskemalet 11 och Socialkonsulentmalet. Som exempel lyfter
Svenaeus upp att det i Barnmorskemalet I1 laggs stor vikt vid den manlige
klinikingenjorens alternativa marknad inom det privata naringslivet och
trots att han inte gett uttryck for att vara missndjd med sitt jobb eller vara
beredd att byta jobb sa godtar Arbetsdomstolen landstingets pastaende att

185 per Norberg, ”Barnmorskemalet och marknaden — betydelsen av effektivitetsloneteori”.
I: Marknanden — saklig grund for 16nesattning? (red. Susanne Fransson) s. 231.

18 Byrial Bjgrst, Ligelan for job af samme vaerdi, Képenhamn, 2005, s.128.
187Byrial Bjerst, ”En smak av diskriminering”, |: Marknanden — saklig grund for
I6neséttning? (red. Susanne Fransson) s. 226.

18 Byrial Bjerst, ”En smak av diskriminering”, I: Marknanden — saklig grund for
I6neséttning? (red. Susanne Fransson) s. 241.

189 Byrial Bjerst, ”En smak av diskriminering”, I: Marknanden — saklig grund for
I6nesattning? (red. Susanne Fransson) s. 242-243.

190 T ena Svenaeus, "Marknaden — konsneutral prislapp pa arbetskraft eller kvitto pa
etablerad 16nediskriminering”, I: Marknanden — saklig grund for I6nesattning? (red.
Susanne Fransson) s.107.
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man varit nodsakat att ge klinikingenjoren en hogre 16n.2%! Landstinget
avkravs med andra ord inte pa nagra bevis for att det faktiskt legat ett
verkligt behov bakom. Klinikingenjorens 16n jamfors med andra
klinikingenjorers 16n och barnmorskornas 16n jamférs med andra
barnmorskors 16n. Det betyder att sa lange arbetsgivaren betalar en [6n som
motsvarar vad andra liknande arbetsgivare betalar kan I6neskillnaden inte
vara konsdiskriminerande. %2

| Socialkonsulentmalet menar Svenaeus att marknaden blir synonym med
det lonelage for socialkonsulenter som aterfinns hos kommunerna. Har
menar Svenaeus att domstolen borde ha granskat rekryteringsprocessen for
att utrona om det var nodvéndigt att anstélla de manliga socialkonsulenterna
till de I6ner som de begarde. Domstolen borde ha krévt att lansstyrelsen
visade att den kunskap och erfarenhet som man efterfragade inte kunde fas
pé nagot annat, billigare, satt.'%

Den kvinnliga socialkonsulenten Kerstin J hade fore vikariatet pa
lansstyrelsen ocksa arbetat i kommunen, trots det fick hon lagre 16n &n de
bada manliga socialkonsulenterna som anstélldes samtidigt. Att hon
rimligtvis ocksa kunde soka sig tillbaka till kommunen reflekterades det inte
over. Marknadskrafterna bet med andra ord inte pa henne, men déremot pa
de bada manliga socialkonsulenterna.'®*

Svenaeus sammanfattar det med foljande:

“"Man kan uttrycka det sd, att konen hdlls isdr ndr det gdller
l6nejamforelser. Isarhallandet uppratthalls i barnmorskemalet genom att
peka pa att kvinna och man tillhor olika yrkeskategorier. Nar detta inte kan
aberopas darfor att kvinnan och mannen faktiskt tillhér samma
yrkeskategori, uppratthaller domstolen konsbarriaren genom att peka pa
andra skillnader. I Socialkonsulentmalet later man fragan om vilken
arbetsgivare en sékande har vid anstallningstillfallet bilda barriar. Som en
kameleont far ordet marknaden nu &ndra inneb6rd och betyda just

detta. %

191 Lena Svenaeus, “Marknaden — konsneutral prislapp pa arbetskraft eller kvitto pa
etablerad 16nediskriminering”, I: Marknanden — saklig grund for 16neséttning? (red.
Susanne Fransson) s. 112f.

192 1 ena Svenaeus, "Marknaden — konsneutral prislapp pa arbetskraft eller kvitto pa
etablerad 16nediskriminering”, I: Marknanden — saklig grund for I6nesattning? (red.
Susanne Fransson) s.114.

198 Lena Svenaeus, “Marknaden — konsneutral prislapp pa arbetskraft eller kvitto pa
etablerad 16nediskriminering”, I: Marknanden — saklig grund for I6neséttning? (red.
Susanne Fransson) s. 115.

194 Lena Svenaeus, “Marknaden — konsneutral prislapp pa arbetskraft eller kvitto pa
etablerad 16nediskriminering”, I: Marknanden — saklig grund for I6nesattning? (red.
Susanne Fransson) s. 115ff.

19 T ena Svenaeus, "Marknaden — konsneutral prislapp pa arbetskraft eller kvitto pa
etablerad 16nediskriminering”, I: Marknanden — saklig grund for I6nesattning? (red.
Susanne Fransson) s.117.
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4.5.4 Calmfors och Richardson

Lars Calmfors, professor i internationell ekonomi, och Katarina Richardson,
anstalld pa institutet for arbetsmarknadspolitisk utvérdering, diskuterar i
rapporten Marknadskrafterna och I6nebildningen i landsting och regioner
hur marknadskrafterna paverkar lonebildningen i landsting och regioner.
Det ar viktigt att uppmarksamma att alla de fyra réttsfallen i
rattsfallsanalysen behandlar l6neskillnader inom den offentliga sektorn.
Dérfor & Calmfors och Richardsons rapport sérskilt intressant.

| rapporten diskuteras bl.a. Intensivvardssjukskoterskemalet och hur
Arbetsdomstolen dar forhaller sig till marknadsargumentet. Calmfors och
Richardson tolkar det som att Arbetsdomstolen forstar marknadsargumentet
som att sjukhusteknikerns arbetsmarknad karakteriseras av konkurrens om
arbetskraften fran flera arbetsgivare.'®" Intensivvardssjukskoterskans
arbetsmarknad karakteriseras istéllet av en bristande konkurrens fran olika
arbetsgivare.'®® Nar en arbetsmarknad karakteriseras av fa arbetsgivare som
konkurrerar om arbetskraften ar det ocksa majligt for arbetsgivaren att halla
I6nerna nere. Det innebdr inte att efterfragan i sig ar liten men de
arbetsgivare som konkurrerar om arbetskraften ar fa.1**Arbetsgivaren far da
en storre marknadsmakt och &r inte tvungen att matcha l6nerna med den
alternativa arbetsmarknaden. Calmfors och Richardson framhaller att
skillnader mellan arbetsgivares marknadsmakt kan vara en viktig
delforklaring till att kvinnor har lagre 16n &n man i arbeten som anses vara
likvardiga. Kvinnodominerade yrken aterfinns i regel inom den offentliga
sektorn dar arbetsgivarna (bl.a. kommun och landsting) sitter pa en stor
marknadsmakt, 2%

Situationen pa arbetsmarknaden kan vara ett objektivt skal for
I6neskillnader, under forutsattning att marknaden i sig inte ar
konsdiskriminerande, och Calmfors och Richardson menar att
Arbetsdomstolen i Intensivvardssjukskaterskemalet nojer sig med att
resonera kring det aktuella I6nelaget pa respektive arbetstagares alternativa
marknad och resonerar inte kring varfor det ar en skillnad i marknadslon. De
menar att Arbetsdomstolen borde ha stallt fraigan om anledningen till
intensivvardssjukskoterskans lagre marknadslon beror pa att den alternativa

196 |_ars Calmfors och Katarina Richardson, Marknadskrafterna och lénebildningen i
landsting och regioner, Institutets for arbetsmarknadspolitisk utvéardering rapport 2004:9,
s.3.

197 Lars Calmfors och Katarina Richardson, Marknadskrafterna och lonebildningen i
landsting och regioner, Institutets for arbetsmarknadspolitisk utvardering rapport 2004:9,
s.45.

198 |_ars Calmfors och Katarina Richardson, Marknadskrafterna och I6nebildningen i
landsting och regioner, Institutets for arbetsmarknadspolitisk utvérdering rapport 2004:9, s.
46.

199 |_ars Calmfors och Katarina Richardson, Marknadskrafterna och I6nebildningen i
landsting och regioner, Institutets for arbetsmarknadspolitisk utvérdering rapport 2004:9, s.
42.

200 |_ars Calmfors och Katarina Richardson, Marknadskrafterna och lonebildningen i
landsting och regioner, Institutets for arbetsmarknadspolitisk utvérdering rapport 2004:9,
S.43.
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arbetsmarknaden ar liten.?°* Med andra ord, beror
intensivvardssjukskoterskans lagre 16n pa att landstinget ar en av fa
arbetsgivare pa arbetsmarknaden och darmed har en stor marknadsmakt
och kan pressa ner l6nerna? En diskussion kring det menar Calmfors och
Richardson skulle underlitta for Arbetsdomstolen i utredningen.?%2

Calmfors och Richardson forklarar ocksa att en arbetsgivares marknadsmakt
aven paverkar l6nen for redan anstallda arbetstagare. Arbetsgivarens
marknadsmakt gor sig starkare gallande avseende sedan lange anstéllda
arbetstagare an nyanstallda. Det beror pa att rorligheten &r stérre nér en
arbetstagare trader in pa arbetsmarknaden &n senare nar arbetstagaren val
fatt ett arbete. Det innebér att arbetsgivare kan halla tillbaka I6nerna mer for
redan anstéllda an vid en nyrekrytering.2%® Calmfors och Richardson
refererar inte till Socialkonsulentmalet i sin rapport men det ar rimligt att
anta att arbetsgivarens och Arbetsdomstolens resonemang i det malet
avseende den kvinnliga socialkonsulenten Kerstin J bottnar i det har.

201 |_ars Calmfors och Katarina Richardson, Marknadskrafterna och I6nebildningen i
landsting och regioner, Institutets for arbetsmarknadspolitisk utvérdering rapport 2004:9,
S.47.

202 |_ars Calmfors och Katarina Richardson, Marknadskrafterna och I6nebildningen i
landsting och regioner, Institutets for arbetsmarknadspolitisk utvérdering rapport 2004:9,
S.47.

203 |_ars Calmfors och Katarina Richardson, Marknadskrafterna och lonebildningen i
landsting och regioner, Institutets for arbetsmarknadspolitisk utvérdering rapport 2004:9,
s.49.
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5 Slutsatser

Inledningsvis stalldes tva fragor.

- Hur anvéands marknadsargumentet i Arbetsdomstolens praxis?
- Ar sattet som marknadsargumentet anvands pa i Arbetsdomstolens
praxis férenligt med den unionsrattsliga likaloneprincipen?

Utifran rattsanalysen av de fyra rattsfallen tycker jag att man kan se att
marknadsargumentet anvands pa lite olika vis. Det far lite olika innebord i
de olika réattsfallen. Ibland innebdr marknadsargumentet en hénvisning till
en storre alternativ arbetsmarknad dar det betalas hogre I6ner. Det motiverar
da léneskillnader. Detta syns framforallt i Barnmorskemalet 11 och i
Intensivvardssjukskoterskemalet. 1 de andra tva malen
(Socialkonsulentmalet och Behandlingssekreterarmalet) innebéar
marknadsargumentet att sarskild kunskap och/eller erfarenhet som
arbetsgivaren ar i behov av kan motivera léneskillnader. Detta gor sig
sérskilt gallande i nyanstéllningssituationer. FOr att kunna locka till sig
arbetstagare med viss kunskap och/eller erfarenhet ar arbetsgivaren beredd
att betala en hogre 16n &n vad han eller hon annars skulle gora for samma
yrkesgrupp. Arbetsdomstolen har godtagit detta och det ligger ocksa i linje
med EU-domstolens uttalande i Enderbydomen om att situationen pa
arbetsmarknaden kan vara ett objektivt skal.

Ser man pa Barnmorskemalet 11 utifran de fyra stegen i Norbergs illustration
over lonediskrimineringstvister sa blir det rorigt. Det dr svart att reda ut om
Arbetsdomstolen menar att det handlar om direkt eller indirekt
diskriminering. Ser man till Arbetsdomstolens domskal sa ar det inte helt
klart vilka delar som utgdr landstingets forsok att motbevisa
orsakssambandet (steg tva) och vad som &r intresseavvagning (steg fyra).
Det enda som egentligen ar klart &r att en del av I6neskillnaden beror pa
aldersskillnaden och att alder &r ett objektivt skal som inte har samband med
kon. Utifran Arbetsdomstolens sprak kan man dock utlasa att
kollektivavtalsbakgrunden kan vara en omstandighet i bedémningen av om
I6neskillnader beror pa objektiva skal som inte har med konsdiskriminering
att gora.2%* Gallande marknadskrafterna uttrycker sig Arbetsdomstolen som
sd att Landstinget varit nddsakat att betala klinikingenjoren en hégre 16n och
i sin hanvisning till Enderbydomen uttrycker Arbetsdomstolen att
situationen pa arbetsmarknaden kan vara ett objektivt grundat ekonomiskt
skl for en l6neskillnad.?% Det &r dock oklart om detta &r pga. att
Arbetsdomstolen gor en generell proportionalitetshedomning (steg tva och
steg fyra) eller om Arbetsdomstolen gor Bilkatestet.

Ser man till Socialkonsulentmalet sa ar det dven dar en rorig bedomning.
Arbetsdomstolen konstaterar att det &r de manliga socialkonsulenternas

204 AD 2001 nr 13's. 23.
205 AD 2001 nr 13 5.24.
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erfarenhet fran deras tidigare kommunala anstallningar som varit avgérande
och inte deras kon. Trots att detta rimligtvis ar Lansstyrelsens satt att visa pa
att nagot orsakssamband inte foreligger mellan missgynnandet och
arbetstagarnas kon (steg tva) sa hanvisar Arbetsdomstolen till Enderbymalet
och att EU-domstolen dar klargjort att det kan vara en saklig grund att
arbetsgivaren vill locka till sig sokande med viss erfarenhet eller kunskap
och att det sedan aligger de nationella domstolarna att undersoka om det
finns ett verkligt behov som &r adekvat och nédvéndigt (steg fyra).

I Intensivvardssjukskoterskemalet och Behandlingssekreterarmalet buntas
ocksa de olika stegen ihop. Arbetsdomstolen néjer sig med att konstatera att
det &r den nationella domstolens uppgift att beddma om arbetsgivaren visat
pa objektiva skal som motsvarar verkliga behov, ar adekvata och
nodvandiga. Norberg har pekat pa att eftersom svensk praxis buntar samman
de olika stegen och gor en sammantagen bedémning sa kommer fragan om
marknaden (som objektivt godtagbart skal) ar fri fran konsdiskriminering i
skymundan. Marknaden konstateras vara ett objektivt godtagbart skal om
det finns ett verkligt behov, ar adekvat och nédvandigt och forutsatts da inte
kunna vara kénsdiskriminerande. 2°° Men marknaden bor inte ses som en
faktor, det papekas fran flera hall i litteraturen, utan som en sammanvagande
mekanism i vilken utbud och efterfragan och olika varderingar och
traditioner kan vagas samman.

Jag haller med Norberg i hans bedémning att Arbetsdomstolen gor en
sammantagen proportionalitetsbedémning istallet for att prova de olika
stegen var for sig. Men nér Arbetsdomstolen gor den sammantagna
bedémningen sa glommer man den ena delen av Bilkatestet. Situationen pa
arbetsmarknaden kan vara ett objektivt skal men bara om marknaden i sig
inte &r konsdiskriminerande. Att marknaden inte kan anvéndas som
argument nar marknaden speglar konsdiskriminerande strukturer fors fram
av Vision i Behandlingssekreterarmalet men diskuteras inte av
Arbetsdomstolen i domskalen.?’” Fragan som Arbetsdomstolen glémmer att
stalla ar saledes ar marknadskrafterna, sa som de tar sig uttryck i det
aktuella fallet, konsdiskriminerande? Och eftersom den fragan inte stalls i
nagot av rattsfallen ar inte marknadsargumentet, sa som det anvénds i de
fyra rattsfallen, forenligt med den unionsrattsliga likaloneprincipen.

206 per Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensratten och i jamstalldhetsratten, Uppsala,
2007, s. 102.
207 Se AD 2013 nr 64.
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