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Sometimes a sentence can be understood only if it is read at

the right tempo. My sentences are all to be read slowly.

- Ludwig Wittgenstein
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Summary

The Swedish Labour Court has on only two occasions ruled in favor of the plaintiff in cases
of wage discrimination based on sex, and not once since 1996. Since then, a new anti-
discrimination law has been passed. EU-legislation has moved some of its focus towards
civil rights and equality between the sexes is now one of its main principles. In the
Swedish workforce wages are now more than ever settled on an individual basis. Despite
this, the gap in salaries between men and women is around 13 percent calculated over all

industry and government.

This essay is written with a critical perspective and the intent to review existing legislation
in Sweden and the EU. It then compares it with existing practices. What factors will
determine whether two work situations can be determined equal or of equal value? And
what reasons would allow giving a man a higher salary than a woman (or vice versa), for
work considered equal or of equal value? For this purpose, Swedish and EU law are

examined and analyzed in view of corresponding court rulings.

Some of the conclusions of this paper is that the Swedish Labour Court has been acting
within Swedish and EU legislation with an exception regarding the principle of
proportionality. Certainly there are situations where market reasons warrant giving a man a
higher salary than a woman, or vice versa, but where the European Court of Justice
examines what part of the wage gap can be justified, the Swedish Labour Court leaves this

question completely unanswered in their latest ruling.

Sammanfattning

Arbetsdomstolen har som hdgsta instans endast vid tva tillfallen fallt en arbetsgivare for
|6nediskriminering pa grund av kon i Sverige och senast det hande var 1996. Sedan dess
har vi fatt en ny diskrimineringslag, EU-ratten har fatt ett 6kat fokus pa civila rattigheter och
jamlikhet mellan kénen har gatt fran att vara en konkurrensfraga till en av EU:s
huvudprinciper. Den individuella I6nesattningen har vunnit mark mot de i I6nefragor
tidigare sa avgdrande kollektivavtalen. Trots detta finns ett generellt Ibnegap i Sverige
mellan man och kvinnor pa cirka 13 procent. Denna uppsats ar skriven med avsikt att

kritiskt granska géllande lagstiftning inom Sverige och i EU, fér att sedan jamféra den med
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géllande praxis. Vilka faktorer blir avgérande fér om tva arbetssituationer 6ver huvud taget
kan jamforas och vilka skal ar tillatna for att ge en man hogre 16n an en kvinna da arbetena

ar att anses som lika eller likvardiga?

| uppsatsen redovisas och tolkas gallande lagstiftning fran Sverige och EU. De fall som
hittills provats i Arbetsdomstolen presenteras och analyseras tillsammans med liknande
avgoranden fran EU-domstolen. Da avgérandet i AD 2013 nr 64 &r det forsta sedan 2001
och det enda sedan var nya diskrimineringslag bérjade gélla har det fatt en egen rubrik

och lite extra utrymme i den efterf6ljande analysen.

Nagra av slutsatserna fran uppsatsen ar att AD:s praxis haller sig inom EU-rattens ramar i
allt utom proportionalitetsprincipen. Visst kan det finnas marknadsskal att ge en man hogre
I6n &n en kvinna i vissa fall, men dar EU-domstolen prévar till vilkken del I6negapet kan
motiveras har AD gatt fran ett par skiljaktiga meningar i tidigare domar till att Iamna fragan

helt obesvarad i det senaste avgdrandet.
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1. Introduktion

Sedan 2009 géller diskrimineringslagen?', som ersatt bland annat jamstalldhetslagen?.
Lagens d&ndamal ar att motverka diskriminering, exempelvis om nagon missgynnas och
detta har samband med personens kén (1 kap. 1§). Diskrimineringslagen riktar sig (inom

arbetslivet) uttryckligen till arbetsgivaren, som inte far diskriminera sina arbetstagare (2
kap. 18§).

Situationer dar en arbetsgivare betalar olika 16n till en man och en kvinna vid lika eller
likvardigt arbete ar ett typfall pa diskriminering inom arbetslivet. Lagen inriktar sig pa den
enskilda arbetsgivaren och det ar alltsa inte diskriminering - i lagens mening - om tva
arbetsgivare pa samma ort och i samma bransch, bundna av samma kollektivavtal, har
olika I6nenivaer och att kvinnorna hos den ena arbetsgivaren har lagre I6ner &n mannen

hos den andra arbetsgivaren, ens vid samma typ av arbete.

Diskussionen om l6neskillnader mellan mansdominerade branscher och sektorer ligger
annu langre fran lagens tillampningsomrade. De totala I6neskillnader som existerar mellan
man och kvinnor i samhallet, ofta h&nvisade till som strukturell diskriminering eller

vardeminskning &r med andra ord inget som gar att angripa pa rattslig vag.

Arbetsdomstolen har, vid sidan om kravet av en och samma arbetsgivare, ur férarbetena
till den gamla jamstalldhetslagen (Prop. 1990/91:113) funnit fyra huvudkriterier vid
bedémningen av om arbetsuppgifterna skall anses likvardiga: kunskap och fardigheter,

ansvar, anstrangning och arbetsférhallandens.

1 SFS 2008:567
2 SFS 1991:433

3 AD 2001:13, sid 14
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2. Forskningslage

Det har inom rattsvetenskapen forskats férhallandevis lite om I6neséattningens grunder ur
ett kdnsperspektiv fram tills tiden fér vart EU-intrade4. Kanske ar detta ett resultat av den
sa kallade svenska modellen dar arbetsmarknadens parter befunnits i en relativ
maktbalans och samférstandsanda, vilket lett till en begransad lagstiftning pa omradets.
Anders Victorins avhandling "Lénenormering genom kollektivavtal™ fran 1973 ér ett tidigt
arbete pa omradet dar han uppmarksammar bland annat EU:s likaléneprincip, &ven om
han snarare varnar fér den &n talar sig varm ("varfér betala lika mycket fér kvinnlig
arbetskraft som fér den béttre varianten?”). Catarina Callemans nagot nyare
licensiatavhandling "Kvinnors anstéllningsskydd”, fran 19917, har ett tydligt kvinnorattsligt
perspektiv och hon drar ocksa slutsatsen att kvinnor har sdmre anstallningsskydd an man.
Anita Dahlberg, en av de mer produktiva pa omradet, har i ett antal arbeten kritiserat den
tidigare jamstalldhetslagens kénsneutrala utformnings.

Narmast denna uppsats i syfte och fragestéllning ligger Susanne Franssons avhandling
Lonediskriminering fran 20019, dar hon undersdker hur arbetsmarknaden skiljer pa och
sarbehandlar man och kvinnor. Hennes mal &r att analysera fenomenet I6nediskriminering,
relaterad lagstiftning, principer och arbetsréttslig praxis vad géller kén. En av
avhandlingens huvudfragor ar ocksa just pa vilket satt domstolarna fram till 2001 tolkat
lagen i fraga om kénsdiskriminering vid likvardigt arbete.

Ett betydelsefullt arbete pa omradet kommer ocksa fran Danmark, genom Bjorst R. Byrials
doktorsavhandling "Ligeldn: for job af samme vaerdi”, dar &ven svensk domstolspraxis gas

igenom jamte praxis fran Danmark och EU.

3. Problemomrade

Det verkar finnas en allman uppfattning om att den officiella I6nestatistiken kan ge svar pa

fragan om det forekommer I6nediskriminering pa grund av kén i Sverige och hur stor den i

4 Fransson, 2000, s.68 f.
5 Kjellberg, 1998, s.74

6 Victorin, 1973

7 Calleman, 1991

8 se bl.a. Dahlberg, Anita. Rapporten Jamstélldhet och kollektivavtal i EU: Studie av férhallandena i Sverige.
1996

9 Fransson, 2000
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sa fall &r. Som jurister maste vi vara noggrannare an sa. Forst definierar vi vad

|6nediskriminering pa grund av kon ar.

Over hela den svenska arbetsmarknaden &r skillnaden i 16n mellan kvinnor och mén i
genomsnitt 13 procent’0. Definierar vi I6nediskriminering sa har 16st gar det inte utan
vidare att lagstifta bort den. Det kravs att kvinnodominerade yrken far en hogre I16neniva
éver lag, och en rad politiska atgarder som ligger utanfér denna uppsats syfte. Det kan
anda vara vart att ndmna att Sverige tillsammans med 6vriga EU, genom skal 11 i
recastdirektivet!!, atagit sig att I6sa det dvergripande problemet att kvinnor generellt sett

har lagre I6ner.

Tar man héansyn till yrke, bransch, alder, utbildning och arbetstid blir I6neskillnaden mellan
5-6 procent beroende pa vilken statistisk metod man anvander sig av'2. Den I6neskillnad
som blir kvar efter standardavvagning eller regressionsanalys brukar kallas fér den
oférklarade I6neskilinaden. Det &r viktigt att papeka att den &r oférklarlig endast statistiskt
och endast vid beaktande av den bristfalliga information som statistiken bygger pa.
Bristfallig i den man att en mangd faktorer saknas (sdsom andra l6neférmaner,

forhandlingsstyrka, sjukfranvaro, rérlighet mellan arbetsgivare, osv).

Den officiella I6nestatistiken kan inte svara pa fragan om och i s fall i vilken utstrackning
det férekommer I6nediskriminering i diskrimineringslagens mening. Diskrimineringslagen
riktar sig uttryckligen till den enskilda arbetsgivaren. Sista instans i dessa fragor &r
Arbetsdomstolen, och statistiken darifran talar istéllet for att I6nediskriminering i
diskrimineringslagens mening &r ovanlig. Sedan diskrimineringslagens inférande har AD
inte domt for I6nediskriminering pa grund av kén en enda gang, och endast i tva fall innan
dess. Trots att andra faktorer kan spela in verkar &nda de évergripande I6neskillnaderna i

Sverige motivera en undersotkning av AD:s praxis.

10 Medlingsinstitutet, 2015, kap. 11
11 2006/54/EC

2 Medlingsinstitutet, 2015, kap. 11.3
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4. Syfte & Fragestéllningar

Syftet med denna uppsats ar att med ett kritiskt perspektiv jamféra fér Sverige relevant
lagreglering med réattspraxis kring I6nediskriminering mellan kvinnor och man vid likvardigt

arbete pa en arbetsplats.

- Hur gors bedémningen om tva arbeten ar likvardiga, och
- Vad blir avgérande fér om en I6neskillnad ar tillaten eller otillaten da en man fatt hdgre

I6n &n en kvinna, eller vice versa, for ett likvardigt arbete?

5. Avgransning

Uppsatsen ar av utrymmesskal avgransad till att undersdka I6nediskriminering mellan man
och kvinnor inom diskrimineringslagens rackvidd och relevant praxis i hégsta instans.
Europakonventionen om ménskliga réattigheter galler som lag i Sverige sedan 1995 men
tacks fér denna uppsats syften in val av EU-regleringen. Inga ansatser har gjorts for att
besvara - den humanistiskt, politiskt och marknadsekonomiskt mycket intressanta - fragan
om i vilken utstrackning lénediskriminering faktiskt existerar pa svenska arbetsplatser. Inte
heller har jag undersokt uppgorelser som inte natt Arbetsdomstolen utan gjorts upp i

(varierande grad av) godo, genom fackliga férhandlingar eller enskilda uppgérelser.

5. Teori

Som teoretisk grund fér uppsatsen har jag med ett kritiskt perspektiv i den deskriptiva
delen anvéant mig av konstruktiv rattsdogmatik de lege lata ("vad lagen &ar”) for att i
analysdelen géra inslag dven av konstruktiv rattsdogmatik de lege ferenda ("vad lagen

borde vara”).

Med konstruktiv rattsdogmatik de lege lata avses en analyserande datainsamling inom ett
visst regelsystem, har diskrimineringslagstiftning runt kén, som i férsta hand har som mal
att redogoéra fér dess utformning och regler. Vidare de tolkningsproblem som regleringen
ger upphov till, den rekommenderade tolkningen samt situationer som inte har

lagreglerats.3

13 Lambertz, SvJT 2002 s. 265 f.
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En konstruktiv rattsdogmatik de lege ferenda innebar ocksa en datainsamling av aktuellt
regelsystem, men har som férsta mal att ge évervagda rekommendationer om hur
regelsystemet borde &ndras. Den tar sikte pa de intressen som lagen ska tillgodose,
effektivitet, rattspolitisk balans, hot mot rattssakerheten, de krav som det internationella
rattssystemet stéller pa den nationella staten och eventuella brister i lagen och dess
férarbeten.14

14 Lambertz, SvJT 2002 s. 265 f.
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6. Metod

| den forsta, deskriptiva, delen av uppsatsen anvander jag mig av traditionell
rattsdogmatisk metod, vilket innebér att materialet har sitt ursprung i lagstiftning,
rattspraxis, lagforarbeten och rattsdogmatisk litteratur. Uppsatsen bygger till stor del pa en
undersdkning av den nu upphéavda jamstalldhetslagen och dess alltjamt aktuella
férarbeten, nuvarande diskrimineringslagen, svensk praxis i Arbetsdomstolen och EU-
domstolens férhandsavgéranden.

Av uppsatsens natur och det faktum att sambandet mellan kén och ratt undersdks féljer att
aven genusrattsvetenskaplig metod har anvants.

| den analytiska delen for forfattaren - med en bakgrund som civilekonom - ocksa in ett

ekonomiskt perspektiv i tolkningen av géllande réatt och praxis.

6.1 Analysstrategin

Uppsatsen ar gjord delvis med ett deduktivt férfarande och delvis med ett induktivt
forfarande. Uppsatsen &r deduktiv i avseendet att studien utgar fran gallande lagar och
praxis och att doktrinen i den utvalda litteraturen ar representativ och stammer 6verens
med verkligheten.

Darefter 6vergar studien i ett induktivt forfarande i jamférelsen av data dar det ej utgatts

fran en hypotes.

6.2 Reliabilitet/validitet

Samtliga fall fran Arbetsdomstolen har gatts igenom och analyserats. Sedan 2001 har
dock endast ett enda rattsfall avgjorts i AD och det ar ratt kortfattat i sin argumentation och
hanvisar endast i ett par delar till tidigare praxis pa omradet. Detta gor det svart att vardera
hur tidigare beslut (som togs innan den nya diskrimineringslagen antogs och med
avsaknad av nyare EU-praxis) skulle sta sig idag. Beslutet verkar anda folja den trend av
ett mindre fokus pa kollektivavtal och en hogre vardering av individuell I6neséttning och
marknadens krafter som gick att se redan i fallen fran 90-talet och framat. Som hégsta
instans och med slutlig kompetens att besluta pa omradet &r domarna trots allt det basta
tillgangliga fér att besvara uppsatsens syfte. EU-praxisen &r bindande vagledning for
svenska domstolar och har sett en i tid jamnare utveckling och far anses val representera

gallande ratt inom EU.
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7. Lagstiftning

Efter stort motstand fran arbetsmarknad och fackféreningar (det hade redan gjorts upp om
att avskaffa sarskilda kvinnoléner och arbetsmarknadens parter ansag att det darfoér inte
var nddvandigt att lagreglera fragan) ratificerades ILO:s konvention nr 100 av Sverige ar
196215, Internationella arbetsorganisationen (ILO) ar FN:s fackorgan for sysselséattnings-
och arbetslivsfragor. ILO har som grundlaggande mal att bekdmpa fattigdom och beframja
social rattvisa. Konventionen férbjuder diskriminering av kvinnliga arbetstagare och
minoritetsgrupper som migrantarbetare. Den ar en av ILO:s atta karnkonventioner och har
idag ratificerats av 183 medlemsstater.

Andra konventioner som haft betydelse for jamstalldhet i I16nefragor ar 1966 ars FN-
konvention om medborgerliga och politiska réttigheter och 1979 ars FN-konvention om

avskaffandet av all slags diskriminering av kvinnor's.

Storst paverkan pa svensk diskrimineringslagstiftning i Idnefragor kommer dock fran EU,

dar jamstalldhet i I6nefragor har fatt stort utrymme i direktiv och praxis.!?

7.1 EU

Sa tidigt som i Romférdraget fran 195718 fanns en bestdmmelse om lika 16n mellan kvinnor
och man, i artikel 119 (numera 157). Redan har talas om "equal work”, alltsa likvérdigt
arbete, och inte "same work”, eller samma arbete. Artikeln byggde i sin tur pa
Internationella arbetsorganisationens (ILO) konvention nr 100 fran 1951 om lika l6n, i

vilken principen om lika 16n fOr arbete "av lika varde" faststélls i artikel 2.

1976 fastslog EG-domstolen att artikel 119 har direkt effekt, saval vertikalt som

horisontellt.1®

Har faststélls en princip, numera kallad likalénsprincipen, om lika 16n fér kvinnor och méan

vid lika arbete (eller for arbete som tillerkanns lika varde), bade vid prestationslén och

5 Fransson, 2000, s. 175

6 Fransson & Striiber, 2010, s. 28

17 Nystrém, 2011, s. 167

8 Treaty establishing the European Economic Community (Rom, 25 Mars 1957)

19 43/75 Defrenne och senare aven i 129/79 Macarthy’s
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tidlon. Nar ett arbetsvarderingssystem anvands for att bestimma I6nen, maste detta alltsa
vara baserat pa samma kriterier fér bade kvinnor och mén och vara utformat sa att det

utesluter all diskriminering pa grund av kén.20

Diskrimineringsforbudet i artikel 119 (157) galler inte bara lagbestammelser utan omfattar

aven alla avtal som syftar till att kollektivt reglera I6nen och alla avtal mellan enskilda.2!

7.1.1 Lissabonférdraget och stadgan
Enligt artiklar 2 och 3.2 i nuvarande Lissabonférdraget, och EU-domstolens praxis, &r
jdmstélldhet mellan kvinnor och man en grundldggande princip i EU-lagstiftningen.

Medlemsléanderna har en skyldighet att framja jamstalldhet i all sin verksamhet.22

Enligt artikel 23 i stadgan2? ska jamstélldhet mellan kvinnor och man sakerstallas pa alla
omraden, inklusive frdgan om anstéllning, arbete och 16n, med undantag fér atgarder som

gynnar det underrepresenterade konet.

7.1.2 Recastdirektivet

Under 1970-talet tog radet ytterligare nagra steg framat pa jamstélldhetens omrade.

Likabehandlingsdirektivet utbkade réattigheterna till att &ven omfatta tilltrade till anstallning,

yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor.24

Likalbnedirektivet preciserade innebdrden av artikel 119 (157) och kravde i artikel 3 ett
avskaffande av all I6nediskriminering mellan kvinnor och mén som kan hénforas till lagar
och forfattningar. Artikel 4 féorband medlemsstaterna att vidta de atgarder som behévdes

for att alla bestammelser i kollektivavtal, I6neavtal och liknande som strider mot

20 75/[117/EEG, art. 1, 2 st

21 43/75 Defrenne

22 2006/54/EC

23 Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna

24 76/207/EEG
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likaldnsprincipen blev ogiltiga eller fick andras. Artikel 6 krdvde mojligheter for de som

ansag sig utsatta att gora sina rattigheter gallande vid nationell domstol.25

1997 antogs bevisbdérdesdirektivet. Detta direktiv slog fast att om karanden kunde lagga
fram fakta som ger anledning att anta att det férekommit direkt eller indirekt diskriminering
sa skulle svaranden bevisa att det inte férelag nagot brott mot principen om

likabehandling.26

Dessa direktiv ar nu, tillsammans med fyra andra direktiv pa samma omrade, sedan 2006
sammanfdrda under det nya recastdirektivet. Dessutom inférdes en bestdmmelse om att
bevisbordan géller alla sakomraden som omfattas av direktivet och att ett organ for
framjande av likabehandling ska finnas for alla sakomraden som omfattas av direktiven.
Detta for att forenkla och stéarka den EU lagstiftning som véxt fram pa omradet, men ocksa

for att lyfta fram och befasta viss tidigare rattspraxis pa omradet.2”

Utdver tidigare direktiv och rattspraxis far vi ocksa en definition pa indirekt diskriminering i
artikel 2.2:

”[...] nar en skenbart neutral bestammelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller
forfaringssatt sarskilt missgynnar personer av ett visst kon jamfért med personer av det
andra kbnet, om inte bestdmmelsen, kriteriet eller férfaringssattet objektivt kan motiveras

av ett berattigat mal och medlen for att uppna detta mal ar lampliga och nédvandiga”.

Enligt skal 11 i recastdirektivet bdr medlemsstaterna ocksa forsoka l6sa det évergripande

problemet att kvinnor generellt sett har 1agre 16ner.

7.2 Sverige
Lonebildningen i Sverige har gatt fran central styrning och faststéllda I6ner till en mer
decentraliserad 16nebildning och individuell I6nebildning. Endast 15 procent av alla som

arbetar i den privata sektorn har idag kollektivavtal som innebéar att hela I6nen bestdams

25 75M117/EEG
26 97/80/EG

27 2006/54/EC
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genom dvergripande avtal. Aven i offentligt finansierade verksamheter gar utvecklingen

mot sifferldsa avtal dar det lokala inflytandet éver individuella I&ner blir stort.28

Den svenska modellen har lange karaktariserats av sjalvreglering och genom kollektivavtal
har det varit méjligt att avvika fran en stor del av lagstiftningen. Lagen var till en bérjan
delvis semidispositiv men blev snart tvingande i sin helhet da férhallandena for detta
system foérandrats. Dels har det genom vart EU-medlemskap tillkommit tvingande
lagstiftning och dels har det skett en utveckling mot mer individuell I6nesattning déar

kollektivavtalen haft mindre inflytande.29

7.2.1 Jamstalldhetslagen

Den forsta jamstalldhetslagen30 traddde i kraft 1980 och ersattes av en ny
jamstalldhetslagd' 1992. En av anledningarna till att den ersattes endast tolv ar efter sitt
inférande var att den fatt en mycket begransad effekt pa loneomradet. Det kravdes
namligen att det gjorts en arbetsvardering for att man skulle kunna havda att tva arbeten
var likvardiga och arbetsvarderingar var &n sa lange ovanliga pa stora delar av
arbetsmarknaden32. | den nya jamstalldhetslagen togs kravet pa arbetsvardering bort. En
annan anledning till att férnya lagen var att man ville 6ka méjligheterna till att fa falll

prévade i domstol=33.

Aven denna lag &ndrades vid ett antal tillféllen. Nagot som fick stor genomslagskraft var
kravet pa en lonekartlaggning och efterféljande handlingsplan, som inférdes 1994. Alla
arbetsgivare med fler &n tio anstéllda skulle nu varje ar genomféra en kartlaggning av
l6neskillnader mellan méan och kvinnor for att sedan sa snart som mojligt géra de

justeringar som behdvdes.34

28 Fransson & Striber, 2014, s.114
29 Fransson & Stuber, 2004, s. 154 f.
30 SFS 1979:1118

31 SFS 1991:433

32 SOU 1990:41

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

34 Lena Svenaeus (JAmO mellan 1994 och 2000), Arbetet 2010
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Kravet géllde inte bara vid en jamférelse mellan enskilda kvinnor och mé&n som utférde
likvardigt arbete. Lagen kravde ocksa uttalat att skillnader i I6n mellan kvinnodominerade

och ej kvinnodominerade grupper skulle analyseras och justeras av varje arbetsgivare3.

7.2.2 Diskrimineringslagen

Den nuvarande diskrimineringslagen tradde i kraft 1 januari 2009, da tidigare
jamstalldhetslagen och 6vriga diskrimineringslagar upphévdess6. Jamstalldhetslagens
bestdmmelser har i princip 6verforts till diskrimineringslagen3’. Det finns dock en del att

notera.

Det finns inget uttalat férbud mot I6nediskriminering i diskrimineringslagen pa det satt som
i 17 § p.5 i jamstalldhetslagen. Férarbeten och praxis tyder dock pa att innebdrden lever
kvar i diskrimineringslagen. | férarbetet till diskrimineringslagen uttrycks att
diskrimineringsférbudet i fragan om arbetstagare galler "alla situationer dér arbetsgivare
och arbetstagare kan métas pa arbetsplatsen eller som har en naturlig anknytning till
arbetef’ och att férbudet galler &ven arbetsgivarens hantering av I6ne- och
anstallningsférhallanden38. Vad galler definitionen av lika eller likvardigt arbete anvands i
praxis fortfarande férarbetena till den gamla jamstalldhetslagen som komplement till

diskrimineringslagens 3 kap. 2 § 2 sts°.

Lénekartlaggningen begransades nagot. Den ska numera géras minst vart tredje ar i
stallet for varje ar (3 kap. 11§) pa alla arbetsplatser med fler an tjugofem anstallda jamfort
med tidigare tio. Syftet ar fortfarande att upptacka, atgarda och férhindra osakliga

skillnader i I6n mellan kvinnor och mén (3 kap. 10§).

35 SFS 1991:433,10 § 2 st. 2 p.

36 SFS 2008:567

37 Fransson & Striber, 2010, s. 39
38 Prop. 2007/08:95, s. 134

39 se t.ex. AD 2013 nr 64
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8. Praxis

Arbetsdomstolen &r i Sverige hdgsta instans i fragor om I16nediskriminering och har ensam
kompetens att slutligt avgdra enskilda fall. EU-domstolens férhandsavgéranden &r dock

bindande véagledning fér en del av de principer och EU-lagar Arbetsdomstolen har att folja.

8.1 EU

EU-domstolen har som huvudsaklig uppgift att se till att EU-ratten tolkas och tillampas pa
samma satt i alla medlemslander. Artikel 267 i férdraget om EU:s funktionssatt40
preciserar att nationella domstolar som domer i sista instans ar skyldiga att hamta in ett
férhandsavgbrande om en av parterna begar det (och alla nationella domstolar kan begéara

ett forhandsavgoérande pa eget initiativ).

EU-domstolen uttalar sig endast om sakférhallandena i det férhandsavgdrande som
begarts av den och tar inte stallning till faktiska omstandigheter i enskilda fall - sa den

nationella domstolen behaller sin behdérighet i malet.

EU-domstolens beslut har rattskraft och ska dessutom tillAmpas inte bara av den
nationella domstol som har begért férhandsavgérandet, utan ocksa av alla nationella

domstolar i medlemslanderna.

8.1.1 Bevisbordans placering

Domstolen ansag i fallet Danfoss#? att det var frdga om en presumtion fér negativ
sarbehandling da genomsnittslénen lag 7% hdgre fér mannen an fér kvinnorna.
Arbetsgivaren fick da bevisbérdan att visa att skillnaderna inte berodde pa kon, och att

gdra sina bedémningskriterier synliga.

Enderby-fallet42, som aven presenteras under rubriken marknadsargumentet, uttalar att sa
lange arbetstagaren genom en signifikant statistik kan visa pa I6neskillnader mellan man
och kvinnor for tva likvardiga befattningar sa évergar bevisbérdan pa arbetsgivaren.

Arbetsgivaren maste da visa att I6neskillnaden &r berattigad av objektiva faktorer.

40 2010/C 083/01
41 C-109/88 Danfoss, p. 15

42 C-127/92 Enderby, p. 17-19
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| Royal Copenhagen*3, som beskrivs langre fram i uppsatsen, antyds att varje skillnad i
|6nesattningen mellan kvinnor och man i lika eller likvardigt arbete ger anledning att anta

att det forekommer diskriminering, men det ségs inte rakt ut.

| Brunnhofer-fallet44 slar domstolen fast att en vid anstéllningstillfallet faststalld 16neskillnad
inte kan motbevisas med omstandigheter som inte kommer fram forran efter det att

parterna har pabdrjat sin anstéllning, sdsom arbetsprestation (p.80 i domen).

| Bilka-Kaufhaus-fallet*> anklagades ett varuhus for att indirekt diskriminera kvinnor.
Ledningen lat inte deltidsanstallda utnyttja pensionsférmaner pa samma séatt som
heltidsanstallda, och det var mest kvinnor som arbetade deltid. Arbetsgivaren férsvarade
detta med att de ville f4 ner andelen deltidsanstéllda av kostnadsskéal och domstolen
menade da att den har typen av ekonomiska skal kan vara en sadan saklig omsténdighet

som gOr att presumtionen for indirekt I6nediskriminering bryts.

8.1.2 Lika eller likvardigt arbete

EU-domstolen har i en rad fall gett principiellt bindande uttalanden i fraiga om hur

definitionen av lika eller likvéardigt arbete ska uttalas.

Samma arbetsgivare eller atminstone samma kalla for sin erséttning
1976 slog domstolen i fallet Defrenne 1P fast att arbetet maste utféras hos en och samma

arbetsgivare for att en jamférelse ska bli aktuell.

2002 utdkade domstolen méjligheterna nagot i fallet Lawrence*” genom att uttala att det
enligt artikel 141 (nuvarande 157) inte fanns nagot uttalat hinder att jamféra arbeten dar
ersattningen kommer fran samma kélla - vilket i vissa situationer skulle géra det méjligt att

jamféra arbetstagare som arbetar fér olika arbetsgivare.

43 C-400/93 Royal Copenhagen
44 C-381/99 Brunnhofer

45 170/84 Bilka-Kaufhaus

46 43/75 Defrenne

47 C-320/00 Lawrence
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Faktiskt eller potentiellt varde

| fallet Macarthy*® slog domstolen 1980 fast att det &r vardet av det konkreta arbetet som

utférts som ar avgdrande fér om arbetena é&r att betrakta som likvérdiga och att det inte &r
avgOrande att arbetena utférts under olika tidsperioder. Kvinnan i fallet hade fatt lagre 16n

an en man som tidigare haft samma tjéanst.

Domstolen justerade sedan sin standpunkt 1999 i fallet Wiener Gebietskrankenkasse*® dar
den slog fast att &ven om tva personer utfér samma arbete ér inte alltid arbetet att betrakta
som likvardigt om de har olika utbildningsbakgrund. Detta skiljer sig fran évriga fall dar
domstolen trycker pa just det kvalitativa arbetet. En férklaring kan vara att domstolen
menar att de blivit anstéllda med olika bakgrund fér att utféra olika uppgifter men att de
senare kommit att utféra liknande arbete®. | fallet hade lakare fatt hdgre 16n &n psykologer
trots att de alla arbetade som psykoterapeuter. En av motiven i domen var just att lakare

trots allt hade potential att skriva ut medicin.

Arbete av hogre varde

| fallet Murphy-fallets' fran 1988 slog domstolen fast att det faktum att nagon utfor ett
arbete av hogre varde an jamférelsepersonen inte hindrar likaléneprincipens tilldmpning. |
motiveringen framgar att det skulle strida mot likaléneprincipens syfte att tillata lagre 16n

for ett arbete som ar mer kvalificerat &n ett annat.

Faktiska skillnader mellan kénen och arbetets krav
| Rummler>2-fallet 1986 uttalade domstolen att varderingssystem som gynnar det ena
konet kan vara tillatet om det bygger pa faktiska krav pa arbetsuppgiften. | fallet var fysisk

styrka ett av kraven och av betydelse for uppgiften.

48 C-129/79 Macarthys

49 C-309/97 Wiener Gebeitskrankenkasse
50 Bjorst 2005, s. 218

51 C-157/86 Murphy

52 C-273/85 Rummler
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| Royal Copenhagen-malets3 utférde en grupp (bestdende av mestadels kvinnor) ett arbete
som kravde fingerfardighet och en annan grupp (bestaende mestadels av mén) ett arbete
som kravde i férsta hand styrka. Fragan géllde huruvida ackordlénen var objektivt satt for
de bada grupperna eller om de var jamférbara och om i sa fall skillnaderna berodde pa
kon. Mannen och kvinnorna kunde anses vara i en jamforbar situation sa lange faktorer

som arbetets art, utbildningskrav och arbetsvillkor var de samma.

8.1.3 Marknadsargumentet

| Enderby-fallet®* har domstolen slagit fast att situationen pa arbetsmarknaden, som kan
resultera i att en arbetsgivare ger en hdgre 16n for att locka fler sbkande, kan vara ett
objektivt grundat ekonomiskt skal fér en skillnad i 16n. Domstolen trycker ocksa pa
proportionalitetsprincipen och ger arbetsgivaren bevisbérdan for att skillnaden i [6n star i
proportion till nyttan av anstallningen. Det ar sen upp till den nationella domstolen att prova

om hela - eller delar av - I6nen kan forklaras av situationen pa marknaden (p. 26-29).

8.2 Sverige

For att undvika upprepningar har en kort beskrivning av fallen gjorts under den férsta
rubrik de &r av intresse och sedan redogérs endast de for rubriken avgérande fakta i
efterféljande stycken. Det senaste malet redovisas mer utforligt och separat, pa ett och
samma stalle under rubrik 8.2.4, da det ar det enda mal som gatt upp i Arbetsdomstolen

pa 14 ar.

8.2.1 Bevisbordans placering

AD 1984 nr 140

Den forsta prévningen av eventuell I6nediskriminering i AD. Tva kvinnliga blanketteknikers
l6ner pa finansavdelning i Stockholms lans landsting jamférdes med en manlig
blankettekniker pa héalso- och sjukvardsférvaltningen. Vid denna tid kravde lagen®® att

karanden visade att arbetena var lika antingen genom praxis, kollektivavtal eller likvardiga

53 C-400/93 Royal Copenhagen
54 C-127/92 Enderby

5 SFS 1979:1118, 3 § samt 4 § 1p.



Sida 22 av 37

enligt en 6verenskommen arbetsvardering - vilket k&drandesidan enligt domstolen inte

lyckades med.

AD 1991 nr 62

Lokalradion i Dalarna hade forst anstéllt en kvinna och en tid senare en man, som da fatt
700 kr mer i 16n for samma tjanst. Det géllde tva nyanstéllningar vid olika tidpunkter och
dar en I6nerdrelse hunnit ske innan mannen anstéllts med hogre 16n. Vad géller
bevisfragan var den forsta jamstéalldhetslagensé fortfarande géllande och skél som att den
hogre lonen féregatts av en mellanliggande lonerérelse rackte for att arbetsgivaren skulle

kunna bryta presumtionen i davarande 4 § 1p.

AD 1995 nr 158

Den enda dom som karanden gatt helt segrande ur i AD. En kvinnlig férvaltningsekonom i
en kommun med lagre 16n an tva manliga kolleger vid samma arbetsplats ansags
diskriminerad och tilldémdes skadestand. Férbudsregeln i davarande 18 § var utformad pa
det sattet att konsdiskriminering enligt forsta stycket presumerades féreligga om en
arbetsgivare tillampade lagre 16n f6r en arbetstagare &n fOr andra arbetstagare av motsatt
kon, vid lika eller likvardigt arbete. Presumtionen kunde sedan brytas om arbetsgivaren
visade att Ioneskillnaden berodde pa sakliga férutsattningar for arbetet eller att den i vart
fall inte direkt eller indirekt berodde pa arbetstagarnas konstillhérighet. | propositionens?
utvecklas ocksa innebdrden av indirekt diskriminering till effekten av beslut som fattats pa i

och fér sig kbnsneutrala grunder.

AD 1996 nr 41

En barnmorska jamférdes med tva klinikingenjérer vid Orebro I&ns landsting.
Jamstalldhetsombudsmannen férde kvinnans talan och hade gjort en egen
arbetsvardering, som domstolen avvisade som bristfallig. En del av kritiken berodde, enligt
domstolen, pa att barnmorskans arbete beskrevs mycket mer livligt och utforligt. AD tyckte

inte att jamforelsen holl mattet och avvisade JAmO:s yrkanden.

56 SFS 1979:1118

57 Prop. 1990/91:113 s.106
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AD 1997 nr 68

Malet gallde tva kvinnliga civilingenjérer som undervisade pa ett gymnasium med lagre 16n
an en manlig civilingenjér som undervisade pa samma plats. AD fann att I6neskillnaderna
inte berodde pa I6nediskriminering. Domstolen noterar att lagstiftaren inte satt upp en
vidare stark presumtion for att en arbetsgivare har gjort sig skyldig till kdnsdiskriminering,
och att det récker att arbetsgivaren fér fram omsténdigheter som verkar dvertygande for
en utomstaende och som talar fér att anledningen till I6neskillnaden inte har med kon att
gora. Det faktum att mannen vid en senare I6nerevidering fatt en betydlig lagre 16n ansags
inte bevisat vara ett resultat av patryckningar fran fackets jamstalldhetsombudsman och
ett medgivande av skuld till Ibnediskriminering. Domstolen gick istallet pa férsvarets linje,
som havdade att Ibnesankningen var ett resultat av att mannen inte uppfyllt de

férvantningar som skapats vid hans anstallningsintervju.

AD 2001 nr 13

Detta mal liknar AD 1996 nr 41, beskrivit ovan, och galler tva kvinnliga barnmorskor som
fatt lagre 16n &n en manlig medicintekniker. Precis som i det forra fallet var I6nerna
faststallda genom kollektivavtal och den har gangen presenterade bade landsting och
JamO var sin arbetsvardering. Domstolen ndmner ater igen att trots att den maste beakta
andra varderingsgrunder an de som gjorts upp mellan parterna i kollektivavtalet sa vager
kollektivavtalen tungt. Efter en samlad beddmning utifran kriterierna kunskap/férmaga,
ansvar, anstrangning och arbetsférhallanden gér domstolen bedémningen att arbetena ar
att betrakta som likvardiga, och genom domen star det klart att aven olika arbeten kan

betraktas som likvéardiga.

8.2.2 Lika eller likvardigt arbete

AD 1984 nr 140

Ingen arbetsvéardering hade gjorts och beskrivningarna i kollektivavtalet var enligt
domstolen sa allméant hallna att de inte kunde tillmatas nagon sarskild betydelse. Man
anvande sig istallet av vittnesutsagor for att avgdéra om arbetena var likvardiga.

Med résterna fyra mot tre ansag domstolen att arbetena inte var att betrakta som lika och

malet avskrevs.
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AD 1995 nr 158

Domstolen noterar i domen58 att lagen omformulerats endast ett par manader innan det
aktuella fallet, men att lagéndringen inte haft som syfte att andra den tidigare lagen utan
snarare att belysa innehallet pa ett satt som stimmer éverens med redan tidigare
bindande EU-praxis. Betydelsen blir att det inte kan kravas att det finns ett
arbetsvarderingssystem pa plats och att kdrandens egna metod for arbetsvardering &r
godtagbar. Denna metod byggde pa redogoérelse for sakomstandigheter i anslutning till de
generella kriterier som ndmns i férarbetena, namligen arbetenas beskaffenhet och
svarighetsgrad. Viktiga faktorer var ansvar (fér personal, patienter, maskiner osv),

beslutsfattande, krav pa planering, pafrestningar och budgetansvarse.

AD 1996 nr 41

Med hanvisning till EU-ratten resonerade domstolen att det maste vara mojligt att ta
hansyn till en fristaende arbetsvardering vid bedémningen om tva arbeten ar lika eller
likvardiga, men att detta inte betydde att kollektivavtalen saknar betydelse. Vidare pekade
man pa att férarbetena snarare gav stor betydelse till kollektivavtalens generella
varderingsgrunder. | detta fall var skillnaderna i arbetsuppgifter fér stora fér att domstolen

skulle vilja franga kollektivavtalens uppdelning.

AD 1996 nr 79

Ett av totalt tva fall dar Arbetsdomstolen démt fér kdnsdiskriminering i I6nesattningens®. En
kvinnlig avdelningschefs arbete bedémdes under vissa perioder vara likvardigt med en
manlig avdelningschef inom samma kommun.

Kvinnan hade lagre I16n &n mannen och det enda parterna var oense om var just om
arbetena var likvardiga eller ej. Precis som i det tidigare fallet, AD 1996 nr 41, tyckte
domstolen inte att kdrandens arbetsvarderingar av mannen och kvinnan gick att fasta
nagon vikt vid eftersom de hade tillkommit pa olika satt (kvinnan hade till exempel
intervjuats medan mannen endast fatt fylla i ett formular). | detta fallet gjorde dock
domstolen den samlade bedémningen, av vad kommunen och horda parter fért fram under
rattegangen, att arbetena varit att betrakta som likvardiga under tva av de totalt fyra

tidsperioder som malet gallde.

58 se 4:e stycket pa sid 25 i domen.
59 se 7:e stycket pa sid 24 i domen.

60 det andra &r AD 1995 nr 158, som behandlats ovan.
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AD 2001 nr 76

JamO lyckades visa att en kvinnlig intensivvardssjukskéterska och en manlig
medicintekniker hade utfort arbete som var att betrakta som likvardigt i
jamstalldhetslagens mening. Domstolen upprepar har tidigare praxis och papekar att det
inte finns ndgon begransning i vilka arbeten som kan jamféras, utan gick pa
huvudkriterierna kunskap/férmaga, ansvar, anstrangning och anstallningsférhallanden.
Kollektivavtalet namns bara i féorbigdende och verkar inte ha haft samma stallning i

beddémningen som i tidigare fall.

8.2.3 Marknadsargumentet

AD 1984 nr 140
Domstolen papekade i detta fall att det i férarbetena till davarande jamstalldhetslagen
poangteras att marknadens grunder for I6neséattningen inte far férandras genom

rattstillampningen.

AD 1991 nr 62

| fallet hade mannen anstallts senare an kvinnan och arbetsgivaren argumenterade, och
fick stod for, att Ioneutvecklingen pa marknaden var orsak till skillnaden och inte kon. |
domen papekar domstolen att den inte uttalat sig i en eventuell motsatt situation, alltsa att
den sist anstéllde av annat kén skulle ha fatt en lagre 16n for lika arbete. Vart att notera
kan ocksa vara att kvinnan i fallet faktiskt fick en hogre 16n &n mannen efter en senare

[6Gnerevision.

AD 1996 nr 41

Domstolen uttalade ocksa sig om att JAmO uppenbarligen hade stérre planer om
domstolen démde till diskriminering och att en dom kunde fa férédande konsekvenser och
kanske ogiltigforklara ett stort antal lokala kollektivavtal.

| domen togs ocksa upp att lagen enligt férarbetena inte ska gora nagra ingrepp i
parternas I6neséattning och att man vid bedémningen av vad som &r lika eller likvéardigt

arbete maste ta hansyn till arbetsmarknadens normer.
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AD 1997 nr 68

Ledamot Solveig Paulsson uttryckte sin skiljande mening i domen. Hon menade att
presumtionen enligt 18 § i davarande jamstélldhetslagen inte brutits, d& hon tolkade
"sakliga forutsattningar” annorlunda. Hennes standpunkt var att sakliga foérutsattningar for
en larare ar dels Amneskunskaper och dels pedagogisk formaga. Mannen i fraga kom
direkt fran arbetslivet och hans tidigare 16neniva var alltsa av forklarliga skal hdgre. Detta
skulle dock inte motivera en hdgre 16n inom ett yrke med andra krav pa formaga, och alltsa

hade inte presumtionen brutits genom sakliga skal.

AD 2001 nr 13

| fallet finner domstolen, med résterna fyra mot tre, att med hansyn till aldersskillnader,
kollektivavtalsbakgrunden och férhallandena pa arbetsmarknaden sa har arbetsgivaren
visat att skillnaderna i 16n inte har med kén att géra. De tre med skiljaktig mening haller
med om domen i sak och instdmmer i betydelsen av marknadssituationen, men menar att
landstinget inte visat hur stor del av |6negapet som kan motiveras av marknadens
varderingar. De ar inte évertygade om att han skulle fa riktigt sa hég 16n nagon annan
stans. Detta uttryck for proportionalitetsprincipen (jamfér Enderby-fallet, som presenterats

under rubrik 8.1.3) fick de dock inte gehoér f6r hos majoriteten.

AD 2001 nr 51

Tva manliga socialkonsulenter nyanstélldes vid Lansstyrelsen i Skane lan till hdgre 16n &n
tva redan anstéllda kvinnliga konsulenter. Enligt AD forklarades skillnaderna av ménnens
erfarenhet och marknadskrafterna. Mannen kom direkt fran en anstéllning inom
kommunen, dar de fatt erfarenheter som var vardefulla fér landstinget och I6nelaget inom

kommunerna var hdgre &n inom landstingen.

AD 2001 nr 76

Arbetsdomstolen ansag att marknadskrafter Iag bakom att en manlig medicintekniker
skulle fa hogre 16n an en kvinnlig intensivvardssjukskéterska och att I16nediskriminering
darfor inte foreldg. Marknadssituationen for de tva titlarna medicintekniker och
intensivvardssjukskoterska och de normer som géller pa marknaden talade enligt AD for
att Ioneskillnaderna inte hade samband med de anstélldas kon. Ledamot Maud Jansson
var skiljaktig till den del att hon menade att landstinget inte visat pa ett verkligt behov, att
genom en hogre 16n locka till sig just en medicintekniker, som adekvat och nédvéandigt fér

att uppna det efterstravade resultatet.
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8.2.4 AD 2013 nr 64

| detta det senaste, och enda fallet pa éver ett artionde, har en man anstéllts som
behandlingssekreterare hos ett vardbolag och vid anstéliningen samt senare genomférd
I6nerevision fatt en hogre 16n &n en sedan tidigare anstélld kvinna som ocksa var
behandlingssekreterare. Fragan var om arbetsgivaren genom att ge kvinnan en lagre 16n

har diskriminerat henne pa grund av hennes koén och/eller alder.

Bevisbordan

Bevisbordan for att arbetet ar lika eller likvardigt ligger pa kdranden. Den som anser sig
diskriminerad ska ocksa, enligt domen och 6 kap. 3§ diskrimineringslagen, visa pa
omstandigheter som ger anledning att anta att han eller hon blivit diskriminerad.

| fallet ddmde domstolen att k&randen visat att de befunnit sig i en liknande situation. Att

kvinnan hade lagre 16n och darigenom missgynnades var otvistigt.

Har detta uppfyllts faller det pa svaranden att visa att missgynnandet har helt andra

orsaker an konstillnérighet (och/eller som i det har fallet alder).

Lika eller likvardigt arbete

Domstolen konstaterar till en bérjan att kvinnan har haft lagre 16n &n mannen. Fér att detta
ska kunna utgora ett missgynnande maste man som forsta steg avgéra om kvinnan
befunnit sig i en jamforbar situation (lika eller likvardigt arbete) med mannen.
Inledningsvis konstaterar domstolen att det férhallandet att det rér sig om en
nyanstallningssituation inte paverkar beddmningen av om arbetena ar att anses som lika
eller likvardiga. Inte heller 6vriga uppagifter i fallet, som att mannen hade kompetens att
vidareutbilda andra anstallda i en del av deras rapportskrivande, hade avgdrande
betydelse eftersom utredningen enligt domstolen inte gav stdd for att sa faktiskt skedde i

storre omfattning. De ansdgs sammantaget ha befunnit sig i en jamférbar situation.

Marknadsargumentet

Arbetsgivaren havdade att mannens hégre 16n var ett resultat av marknadskrafterna. De
behdvde nagon med erfarenhet av en behandlingsmetod benamnd BBIC pa grund av krav
fran Socialstyrelsen. Kvinnan i fallet hade i och fér sig gatt en utbildning i metoden men

mannens utbildning var tre dagar lange vilket gav honom rétt att vidareutbilda andra i
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metoden (nagot som han i och for sig &nnu inte ombetts géra och som inte néamndes vid

anstaliningstillfallet - min egen kommentar).

Karandesidans motargument var att marknadskrafterna aldrig far anvandas pa ett sadant

satt att de far en diskriminerande verkan.

Har hanvisade domen till tidigare praxis (AD 2001 nr 51) samt EU-ré&tten och slog fast att
en I6nesattning som styrts av marknadsskal inte strider mot likaloneprincipen om den ar
saklig och rationellt motiverad. | detta fall var kravet fran Socialstyrelsen pa att inféra
behandlingsmetoden BBIC ett sadant adekvat och nédvandigt skal och eftersom mannen
inte godtog lagre 16n var en hogre 16n nddvandig for att uppna det efterstravade resultatet.

Skalet hade alltsa enligt domstolen inget med kon eller alder att gora.
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9. Sammanfattande analys

Nedan presenteras géllande domstolsprocess i fall av I6nediskriminering pa grund av kon i
Sverige och relevant vagledning fran EU-domstolen, tillsammans med en analys av

effekten harav.

9.1 Ar arbetena att anse som lika eller likvirdiga?

| ett forsta steg avgor domstolen om de tva tjanster saken galler &r att anse som lika eller

likvardiga, och bevisbdrdan faller har pa karanden (arbetstagaren)é?.

EU-domstolen har slagit fast ett par vagledande principer for att avgéra om tva arbeten ar

att betrakta som lika eller likvérdiga.

a) En grundférutsattning ar att arbetet maste utféras hos en och samma arbetsgivare®? -
eller atminstone att ersattningen ska komma fran samma kéllaé® (man kan har téanka
sig samarbetsprojekt mellan tva foretag).

b) Det faktiska®4 och potentiellads vérdet av arbetet &r avgbrande vid en jamforelse.

c) Att jamforelsepersonen utfér arbete av ett ldgre varde an den missgynnade far inte sta

i vagen for en provning®s.

Redan i den fOrsta jamstélldhetslagen®” namndes de huvudkriterier som idag ar avgérande
i AD nar en samlad beddémningen ska goras om tva arbeten ska anses lika eller likvardiga,
namligen kunskap och fardigheter, ansvar, anstrangning och arbetsférhallanden.

Svensk praxis bérjade dock med en starkare vikt vid gallande kollektivavtal och
arbetsvarderingar, for att forst i AD 1996 nr 79 efter en samlad bedémning ga emot

kollektivavtalets uppdelning (vilket kom att bli avgérande fér en fallande dom). | dagens

61 se bl.a. AD 2013 nr 64

62 C-43/75 Defrenne

63 C-320/00 Lawrence

64 C-129/79 Macarthys

65 C-309/97 Wiener Gebeitskrankenkasse
66 C-157/86 Murphy

67 SFS 1979:1118
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diskrimineringslag®® definieras likvardigt arbete med just dessa huvudkriterier uttryckligen i
3 kap. 2§.

Det kan kort konstateras att inga motsagelser numera syns mellan svensk praxis och
praxis fran EU-domstolen. Arbetets varde och inkomstens kélla blir avgérande,

tilsammans med installningen att syftet bakom lagen maste vara vagledande.

9.2 Foreligger ett missgynnande?
| ndsta steg maste karanden visa att det skett ett missgynnande®?, och i de flesta svenska
fall ar det har otvistigt, da vi i Sverige inte har ndgon méjlighet till grupptalan och

individuella I6ner ar latta att jaAmféra.

Det ar anda tankbart att jamfoéra en enskild I16n mot ett genomsnitt av de med samma
tjanst och annat kén och hér finns en del relevant EU-praxis. EU-domstolen har i en rad
domar slagit fast att det finns en presumtion for att diskriminering pa grund av kén
foreligger om en arbetstagare kan visa pa generella I6neskillnader mellan mén och kvinnor
vid liknande arbetsuppgifter. Bevisbérdan faller da éver pa arbetsgivaren som maste
forsvara skillnaden med objektiva faktorer. Det som fortfarande &r oklart ar vilka
gransvarden som galler har. | Danfoss-fallet godtog domstolen en skillnad pa 7 procent?, i
Enderby-fallet talades om en “signifikant” skillnad”' medan det i Royal Copenhagen?? inte

kravs nagon speciell magnitudskillnad.

9.3 Visa pa objektiva faktorer

Nar ovanstaende steg klarats av faller det pa svaranden (arbetsgivaren) att visa att

missgynnandet har helt andra orsaker an konstillhérighet.

EU-domstolen har i Enderby-fallet gett stdd fér att en hdgre 16n for att locka fler sbkande

kan vara ett exempel pa ett objektivt grundat ekonomiskt skal. Domstolen lagger sen

68 SFS 2008:567

69 SFS 2008:567, 6 kap. 3§
70 C-109/88 Danfoss, p. 15
7. C-127/92 Enderby, p. 17

72 C-400/93 Royal Copenhagen
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ansvaret for att prova till vilkken del detta i sa fall motiverar en I6neskillnad pa den

nationella domstolen.”3

Detta argument har ocksa med framgang anvénts vid ett flertal fall i Arbetsdomstolen?4. |
tva av fallen uttalades skiljaktig mening”® med hanvisning till proportionalitetsprincipen
men utan gehdr fran majoriteten. Speciellt i det senaste fallet fran 2013 &r det
anmarkningsvart att inte proportionalitetsprincipen diskuteras med tanke pa en
I6neskillnad pa 2450 kr per manad fér en 3 dagars vidareutbildning och viss

arbetslivserfarenhet?6.

78 C-127/92 Enderby, p. 26-29
74 AD 1991 nr 62, AD 1997 nr 68, AD 2001 nr 13, AD 2013 nr 51, AD 2001 nr 76 och AD 2013 nr 64
75 AD 1997 nr 68 och 2001 nr 13

76 AD 2013 nr 64, sid 2 tredje stycket i domen
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10. Slutsatser & Diskussion

Beroende pa kollektivavtalens minskade betydelse har det skett en viss férandring i
beddmningen av om tva arbeten ar likvardiga. Utvecklingen gar mot en stérre individuell
l6bnesattning och skél som att en dom skulle fa verkningar éver hela branscher genom
kollektivavtals underkadnnande i individuella domar haller inte langre. Arbetsdomstolen har
ocksa matchat denna utveckling och senare praxis visar pa en storre vilja att félja EU-
domstolens praxis (nu ocksa uttalad i var egen diskrimineringslag) och istallet fér
arbetsvarderingar och kollektivavtalsindelningar géra bedémningen pa faktiska grunder.
Arbetets varde och svarighet blir nu avgérande och det finns inte mycket att anmarka pa i

senare domar pa denna punkt.

Om en léneskillnad &r tillaten eller otillaten da en man fatt en hogre 16n an en kvinna (eller
vice versa) for ett likvardigt arbete har istallet blivit den avgérande fragan.
Arbetsdomstolen har i samtliga fall utom ett (AD 1995 nr 158) godkéant arbetsgivarens
hanvisning till ’'marknaden”, sa ocksa nu senast 2013. Som diskuterats i analysen ar det
anmarkningsvarda inte att marknaden far styra Iénerna utan att domstolen inte verkar villig
att granska marknadens faktiska paverkan. Proportionalitetsprincipen som ar en sa viktig
del av EU-ratten gor det méjligt, som EU-domstolen visat i Enderby-fallet, att déma till
skadestand i de delar som Iéneskillnaden inte kan motiveras till 100% av
marknadskrafterna. Arbetsdomstolen, sammansatt av just arbetsmarknadens parter, borde
ocksa ha kompetens att underséka och déma aven i fall dar endast en del av
|6bneskillnaden kan hanféras till marknadens krafter. Vi ser redan 1997 och 2001 férsok till

detta i domarnas skiljaktiga meningar men det verkar ha stannat dar.

Om vi tar foretagens perspektiv, sa har de (med ett par undantag) en skyldighet att
vinstmaximera, det framgar till och med av aktiebolagslagen 3 kap 3§. Skulle var, till synes
val fungerande, marknadsekonomi kunna halla vid liv en rabatt pa kvinnor? Borde det inte
i sa fall reglera sig sjalvt sa fort nagon inser vilka besparingar som skulle géras genom att
anstalla kvinnor i stéllet fér man? Ser vi till de fall som gatt upp i Arbetsdomstolen ser vi
ocksa att senare I6nerevisioner har jamnat ut de I6neskillnader som anklagats for att vara
oskaliga (antingen domen fallit eller inte). Kanske ar det pa grund av daligt samvete,

kanske ar det pa grund av att marknaden fungerar. Bada alternativen kénns betryggande.
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