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Sammanfattning

Dold i samhillets uppbyggnad finns en undermedveten strukturell lonediskriminering.
Internationell och nationell rétt dr endast tillimplig pa den individuella 16nediskrimineringen,
vilket innebér att den strukturella diskrimineringen per automatik tolereras. Kandidatuppsatsen
utreder och ifragasitter rittsléget vad géller individuell 16nediskriminering samt uppmérksammar
den strukturella 16nediskrimineringen. Slutligen underséks om Arbetsdomstolen kan stélla hogre
beviskrav pa arbetsgivare som hdvdar att marknadskrafterna ligger bakom en loneskillnad. For
att uppfylla syftet och besvara fragestillningarna anvinds rattsdogmatisk metod och EU-metod.
Nationell rétt dr underordnad EU-rétten varfor dven EU-rétten givits stort fokus. Efter en
grundlig réttslig utredning av den individuella diskrimineringen studeras Arbetsdomstolens
praxis géllande arbetsvirdering och marknadsargumentet ingdende. I uppsatsen konstateras att
det stélls hoga krav pa arbetsvirderingar som syftar till att bevisa tva arbetens lika vérde. Vidare
konstateras &dven att motsvarande hoga beviskrav inte stdlls ndr arbetsgivaren anger
marknadskrafterna som orsak till en I6neskillnad. Domstolen hanterar marknaden som en
konsneutral faktor som paverkar I6neséittningen utan att ndrmare undersdka om den i realiteten ar
konsneutral. Avslutningsvis klargérs med stdd i bl.a. brittiska domstolars praxis och 1 recast-
direktivet 2006/54 att det finns ett utrymme for Arbetsdomstolen att stdlla hogre krav pa

arbetsgivaren da denne hidvdar marknadsargumentet utan att pa négot sitt frangd EU-rédtten.

Nyckelord: Arbetsdomstolen, I6nediskriminering, strukturell diskriminering,

marknadsargumentet.



Abstract

Hidden in the construction of society lies subconscious structural wage discrimination.
International and national law is only applicable on the individual wage discrimination, which
means that the structural discrimination is automatically tolerated. The aim of this bachelor thesis
is to investigate and question the current legislation regarding individual wage discrimination
and highlight the structural wage discrimination. Finally the thesis examines whether the
Swedish Labour Court can set a higher standard for the burden of proof from the employers who
argue that market forces are the reason behind the pay gap. To fulfil the purpose and answer the
questions a legal dogmatic method and EU-methods were used. Since national law is subordinate
to the EU-law the EU law has been given great emphasis. After a thorough legal inquiry of the
individual discrimination, the Swedish Labour Courts practices concerning evaluation of the
value of labour and the argument concerning market forces are studied in depth. The thesis
concludes that the demands on proof concerning evaluation of the value of labour are far
reaching when it comes to proving that two jobs are of equal value. Further it is found that the
demands of proof are far less when it comes to cases where the employer points at the market
forces as the cause of the wage gap. The Labour Court sees the market as a gender-neutral factor
that affects the wage setting without further investigating whether that is the reality. A final
conclusion is that with support from among others British Courts practices and in the recast-
directive 2006/54 that there is room for the Swedish Labour Court to raise the bar concerning the
demand of proof in cases where the employer is pointing at market forces without departing from

EU-law.

Key words: The Swedish Labour Court, wage discrimination, structural discrimination, market

forces.



1.0 Inledning

1.1 Bakgrund

Arbetsgivare har flera géanger tillatits forklara I6neskillnader genom att hénvisa till
arbetsmarknaden 1 l6nediskrimineringsméil. Det har oftast accepterats av Arbetsdomstolen som
ett sakligt skal till en 16neskillnad mellan tva arbetstagare av olika kon for lika eller likvérdigt
arbete utan att en nidrmare undersdkning gjorts av marknadssituationen vid anstillningstillféllet.
Detta forfaringssatt kan ifragaséttas. Det finns stora skillnader mellan "normala” I6nenivier pa

arbetsmarknaden beroende pa i vilken bransch och sektor en arbetstagare dr anstilld.

Idag motsvarar kvinnornas l6ner 87,5 procent av médnnens 16ner i Sverige. Skillnaden pd 12,5
procent i inkomst motsvarar l0onerna utan att hdnsyn tagits till exempelvis i1 vilken bransch

arbetstagare arbetar i. Det ér den si kallade “ovigda skillnaden”.'

Att lonenivderna delvis beror pa bransch och sektor dr ingen nyhet och att detta péverkar
kvinnors 16ner negativt kan verka okomplicerat dd ménga av branscherna med lidgre 16ner ar
kvinnodominerade. Det som komplicerar situationen dr att de ldgre I6nenivderna kan ha sin
forklaring 1 just att branscherna dr kvinnodominerade. Det pagir en undermedveten strukturell
l6nediskriminering dold i samhéllets uppbyggnad och att pastd att arbetsmarknadens vardering
av arbete dr konsneutral utan att nirmare undersoka saken &r att blunda f6r denna diskriminering.
Den internationella och nationella ritten omfattar bara individuell 16nediskriminering.” Dérfor
behover den strukturella diskrimineringen uppmérksammas ytterligare och arbetet med att
begrinsa den inledas. Det &r inte bara de utsatta grupperna som drabbas. Strukturell
diskriminering innebdr att samhillet inte upprétthaller principen om minniskors lika virde vilket

g6r den till ett problem for hela samhallet.?

! Medlingsinstitutet (2015) Loneskillnaden mellan kvinnor och mén 2015- Vad siger den officiella lonestatistiken. s.16.
2 Fransson (2000). Lénediskriminering. s.66.
* SOU 2005:56 5.22.



1.2 Syfte och fragestaliningar

Syftet med wuppsatsen &r att utreda och ifragasitta rattslaget vad géller individuell
l6nediskriminering pa grund av kon samt att uppméirksamma den strukturella
l6nediskrimineringen 1 sambhillet. Slutligen &mnar uppsatsen utreda Arbetsdomstolens
mojligheter att ifragasdtta marknadsargumentet i mal som ror 16nediskriminering pd grund av

kon.

- Vad dr skillnaden mellan individuell respektive strukturell lonediskriminering?

- Vad krivs av arbetstagaren for att gora lonediskriminering sannolikt?

- Under vilka forutsdittningar kan en arbetsgivare motivera skillnader i [onesdttning mellan
kvinnor och mdn?

- Vilket utrymme finns i Arbetsdomstolen for att genom praxis dels hantera

marknadsargumentet, dels skillnader mellan typiskt manliga respektive kvinnliga yrken?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen kommer inte att behandla Ionesittningsfaktorer som 4dldersskillnad mellan
jamforelsepersonerna och lonesittningsregleringar i gillande kollektivavtal. Aldersskillnad tas
inte upp da det i domstolen behandlats separat frén sjdlva diskrimineringsfragan. En 16neskillnad
mellan tvé arbetstagare kan bero bdde pa en dldersskillnad och péd konsdiskriminering samtidigt,
men alder dr en separat diskrimineringsgrund och faller darfor inte in under konsdiskriminering.

Kollektivavtalsregleringar dr nigot arbetsgivaren maste forhalla sig till vid 16neséttning och de
finns oftast redan dér nér I6nen ska forhandlas fram. De kan forklara en del av en 16neskillnad
men da arbetsgivaren inte har kontroll 6ver dessa regleringar vid nyanstéllningstillfallet, kommer

uppsatsen inte heller att ta upp dem.

1.4 Metod och material

Réttsdogmatisk metod bygger pé att analysera de olika dimensionerna i rétten, dvs. en tolkning
av géllande ritt. I rattsdogmatiken &r analysen i fokus. For att analysen ska bli rittvisande krévs

goda kunskaper om lagen. Det uppnas genom att studera forarbeten, réttspraxis och doktrin.*

4 Kleinman (2013) Réttsdogmatisk metod, i Korling & Zamboni (Red.), Juridisk metodldira s.23-25.
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Lagar ar de forfattningar som beslutats av riksdagen. De utgor bindande regler och dr Sveriges
priméra rittskilla.” Eftersom lagar utgor den priméra rittskillan har de ocksa hogst dignitet av
alla rittskillor. Om tva rittskallor 4r motstridiga viger den med hogst dignitet tyngst.® Eftersom
lagtexten har hogst dignitet utgér den grunden for vart arbete. Domstolar avgér hur lagar,
rittsregler och réttsprinciper ska tillimpas. Genom réttspraxis visar domstolen 1 praktiken hur en
lag ska tolkas.” Nir ett mal har avgjorts bildas ett s kallat prejudikat. Domstolen ér inte bunden
att folja dessa i senare liknande fall, men de utgdr dnda betydelsefulla rittskillor.® De prejudikat
som anses vara mest betydelsefulla kommer fran hdgsta instans.” Trots att domstolen inte ir
bunden att folja prejudikat har de en stark tendens att gora det.'” Darfor har de studerats
noggrant. Réttsfallen frdn Arbetsdomstolen som uppsatsen behandlat har hittats genom
sokmotorn KARNOV. Sokorden vi anvinde var “l6nediskriminering kon”. Forarbeten 1 svensk
ritt ar utforliga. I dem gar att utldsa lagstiftarens motiv och hur lagens anvisningar ska forstds,
vilket gor dem visentliga."' Begreppet 16nediskriminering gér inte att utlisa direkt genom
lagen. Forarbeten har darfor studerats for att forstd domstolens resonemang nér de tillimpat
lagstiftningen. Doktrins betydelse och funktion varierar. Bdide monografier och lagkommentarer
tillméts stor betydelse, medan exempelvis lirobocker har ligre dignitet.'> For att fi en si bred

forstaelse som mojligt har uppsatsen behandlat alla typer av doktrin som funnits relevant.

Enligt Reichel kan EU-metod behandlas som ett tillvigagingssitt att hantera EU-réttsliga kéllor.
Likt hennes tillvigagangssitt behandlas dessa rittskdllor 1 uppsatsen ur en svensk
réttstillimpares perspektiv for att se hur de ska tillimpas och tolkas p4 nationell niva i Sverige."
EU-domstolen hette fran borjan EG-domstolen, men har sedan dess bytt namn. For extra
tydlighet kommer domstolen genomgaende att bendmnas vid sitt nuvarande namn oavsett nir

diskuterade domar fastslagits."

5 Samuelsson, Melander (2012) Tolkning och tillimpning. s.31.

6 Kleinman (2013) Réttsdogmatisk metod s.38.

7 Lehrberg (2016) 5.165.

¥ Hydén & Hydén (2011) Rdittsregler. s.158.

% Samuelsson & Melander (2012) s.39.

191 ehrberg (2016) 5.165.

" Lehrberg (2016) s.149.

12 Samuelsson & Melander (2012) s.49.

13 Reichel (2013) EU-rittslig metod, 1 Korling & Zamboni (Red.), Juridisk metodléira s.109.
14 Nystrom (2011) EU och arbetsrdtten. s.16.



I Europeiska Unionen finns ett samlat gemensamt regelverk som alla medlemsstater méste folja.
Det bestér av rittskillor som bl.a. fordragen, EU-domstolens praxis och rittsprinciper. EU kan
ha exklusiv kompetens i vissa frigor och i andra fragor delas den med medlemsstaterna. I vissa
fall far de endast utgdra stod. Arbetsritten dr ett omrdde dar EU har delad kompetens med
medlemsstaterna. Den delade kompetensen innebdr att medlemsstaterna behéller sina
befogenheter utom i de fall dér EU har beslutat nigot."”> Fordraget om Europeiska unionen och
Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt utgor primérrétten i EU. Dessa innehéller EU-
rittens grundliaggande rittskillor. Fordragen &r direkt tillimpliga i medlemsstaterna och giller
darfor oavsett hur nationell lagstiftning ser ut.'® EU-domstolen har ansvar for att EU-rétten tolkas
pa ett korrekt sétt. Nationella domstolar kan begéra férhandsavgdranden frén EU-domstolen for
att f4 hjilp med hur EU-ritten ska tolkas. De kan dven ha en skyldighet att gora detta.'’
Sekundirritten i EU utgors av de rittsakter som utfirdas av kommissionen och radet.'® Dessa
bestdr av forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden. Forordningar ar
allménna regler som géller 1 alla EU:s medlemsstater. Dessa méste foljas och likt férdragen dr de
gillande oavsett hur den nationella lagstiftningen ser ut. Direktiv 4r mél som medlemsstaterna
maste uppnd, pa det sitt de sjélva anser dr bést, genom nationell lagstiftning. Direktiv utgér den
storsta delen av arbetsrittens lagstiftning. Ett beslut &r alltid bindande for den medlemsstat det
riktas mot. Rekommendationer och yttranden ér inte bindande.'® Sverige har i princip fullstindigt

infort lagstiftningen fran EU.*

De domar frdn EU-domstolen som uppsatsen behandlar ar alla betydelsefulla domar vilka hittats
genom hinvisningar i1 savél doktrin som Arbetsdomstolens domskél. Detta dd den nationella
ritten dr underordnad EU-rétten och dirfor miste EU-domstolens praxis ses dver for tolkning av

de nationella regleringar som kan hénforas till EU-rétten.'

15 Nystrom (2011) 5.32-33.

1 Nystrom (2011) 5.33 & 39.

" Hydén & Hydén (2011) 5.108-109.

'8 Nystrom (2011) s.33.

' FEUF Artikel 288.; Nystrom (2011) 5.32-33 & 39.
2 Nystrom (2011) s.21.

2Reichel (2013) EU-réttslig metod s.125.



1.5 Disposition

Uppsatsen dr uppdelad i sex kapitel. Det forsta kapitlet ar till for att vicka ldsarens intresse med
en introduktion till &mnet och problematiken. I kapitel tvd beskrivs internationell och svensk rétt
for att ge ldsaren en bakgrundsforstielse. I det tredje kapitlet behandlas réttslaget for individuell
diskriminering. Strukturell diskriminering omfattas inte av lagtexten varfor inget motsvarande
kapitel for denna finns. Introduktionen kring réttsldget for individuell diskriminering anses av
forfattarna dndd vara nddvédndig for att kunna fOrstd problematiken med strukturell
diskriminering. Individuell diskriminering bestar av bade direkt och indirekt diskriminering. Den
indirekta formen av diskriminering har varit foremal for EU-domstolen i betydligt hogre grad dn
vad direkt diskriminering har och det finns storre utrymme for frdgor kring denna
diskrimineringsform varfor den dven fitt ta storre plats 1 uppsatsen. Det fjarde kapitlet behandlar
begreppen lika och likvérdigt arbete samt marknadsargumentet. I kapitlet beskrivs problematiken
med réttslaget for individuell diskriminering. Bade svérigheten att bevisa tv arbetens lika vérde
och hur marknadsargumentet kan forklara en loneskillnad synliggdrs. I kapitel fem analyseras
rittskdllorna. Kapitlet har strukturerats efter uppsatsens fragestéllningar och varje fraga far i
kapitlet ett objektivt svar. Kapitel sex inleds med en kortfattad slutsats 1 vilken
fragestdllningarnas svar tydligt redovisas for att direfter avslutas med en diskussion dér

forfattarna reflekterar over svaren.

2.0 Rattslig bakgrund

2.1 Internationell ratt

Mycket har gjorts bade 1 Sverige och internationellt for att géra nagot at ojdmlikheterna i 16n
mellan arbetstagare av olika kon. Ett jimstilldhetsskydd utvecklades pa internationell nivd som
har lett till ett antal grundldggande rittigheter och principer. Principer som &r viktiga att ta
hinsyn till vid fall av I6nediskriminering dr proportionalitetsprincipen, likaloneprincipen och

likabehandlingsprincipen. Proportionalitetsprincipen aterfinns 1 EU fordragets artikel 5.4:

- “Enligt proportionalitetsprincipen ska unionens dtgdrder till innehall och form inte ga

utover vad som dr nodvdndigt for att nd malen i fordragen.”



Om ett medlemsland exempelvis viljer att anvinda sanktioner som ett verktyg for att uppfylla ett
direktiv, maste dessa sanktioner std i1 rimligt forhéllande till Overtrddelsen for att folja
proportionalitetsprincipen.” T mal som rér direkt Ionediskriminering har EU-domstolen aldrig
sagt att proportionalitetsprincipen ska tillimpas. Déremot har de sagt att indirekt
l6nediskriminering ska ha ett krav pé saklighet och att sakligheten ska beddmas genom att skilen

stills i relation till arbetsgivarens verksamhet.”

I EU-rétten fanns likaloneprincipen initialt 1 artikel 119 1 Romfordraget. Den kompletterades av
likalonedirektivet 75/117 dar det fortydligades att lika arbete dven innebar likvirdigt arbete.®*
Idag aterfinns likaloneprincipen 1 FEUF, artikel 157.1 (tidigare artikel 141 (f.d.119) 1
Romfordraget):

- Varje medlemsstat ska sdkerstdlla att principen om lika lon for kvinnor och mdn for lika

arbete eller likvirdigt arbete tilldmpas.

I fordraget ska “lon” forstds som den grundlon eller minimilon samt alla dvriga forméner

arbetstagaren kan erhilla fran arbetsgivaren.”

Redan 4r 1989 togs principen upp i den sociala stadgan som grundldggande réttigheter. Néar
Amsterdamfordraget trddde i kraft 1999 fordes jamstélldheten mellan kvinnor och mén in som
ett for gemenskapen grundliggande mél. I och med Amsterdamfordragets ikrafttrddande fick
dven det europeiska radet mojlighet att lagstifta pa likabehandlingsomradet.”® Detta ledde till ett
flertal jamstdlldhetsdirektiv. 1 bevisbordedirektivet 97/80 beskrevs likabehandlingsprincipen
tydligt:

Artikel 2
- 1. I detta direktiv avses med principen om likabehandling att ingen som helst

diskriminering far ske pa grundval av kén, varken direkt eller indirekt.

22 Nystrom (2011) 5.69.

2 Fransson (2000) s.259.

2* Fransson (2000) s.196-198.
5 Artikel 157 FEUF.

% Nystrom (2011) s.168-169.



De ovan ndmnda direktiven har sedan dess ersatts, tillsammans med ett antal ytterligare direktiv,

av det sa kallade recast-direktivet 2006/54/EG.?’

2.2 Svensk ratt

Parallellt med utvecklingen av diskrimineringsskyddet pa internationell niva har ett liknande
skydd dven utvecklats 1 Sverige. Jamstélldhetslagen (1979:1118) infordes ar 1980 i Sverige och
har sedan omarbetats vid flera tillfdllen, bl.a. vad géiller bevisregler i Ionediskrimineringsmal, for
att till slut erséttas med Diskrimineringslagen (2008:567) som é&r géllande idag. Ursprungligen
inneholl  Jamstélldhetslagen en presumtionsregel som innebar att ndr kérande gjort
diskriminering antaglig bildades en presumtion som arbetsgivaren tvingades motbevisa.
Forarbeten till lagen klargjorde att det endast roérde sig om en svag presumtion i1 fall av
l6nediskriminering vilket gjorde arbetsgivarens bevisborda littare.® Ar 2001 genomgick lagen
en stor fordndring som bl.a. innebar att presumtionsregeln togs bort. Istdllet anpassades lagen
efter bevisbordedirektivet.”” Det svenska skyddet mot lénediskriminering har de senaste
decennierna utvecklats 1 syfte att efterleva EU-réttens fordrag, vilka blivit en del av den svenska

lagstiftningen.*

I 17 § p.5 Jamstilldhetslagen fanns ett forbud mot 16nediskriminering. Nu finns motsvarande

forbud istillet i form av likaloneprincipen i FEUF.’!

I Diskrimineringslagen saknas detta
uttryckliga forbud men genom forarbeten, praxis och FEUF lever innebdrden av forbudet
fortfarande kvar i den nya lagen. I forarbetet till Diskrimineringslagen stir foljande vad géller

diskrimineringsforbudets omfattning:

- “I fraga om arbetstagare omfattas alla situationer dir arbetsgivare och arbetstagare kan

métas pd arbetsplatsen eller som har en naturlig anknytning till arbetet.***

Vidare tydliggdrs att detta dven omfattar 16ne- och anstéllningsvillkor.*®

*7 Recast-direktivet 2006/54/EG

% prop. 1978/79:175 5.76.

¥ Fransson & Stiiber (2010) Diskrimineringslagen En kommentar. s.39.
30 Fransson & Stiiber (2010) s.34.

’! Artikel 157.1 FEUF.

32 Prop. 2007/08:95 5.498.
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3.0 Rattslig reglering av Ionediskriminering

3.1 Direkt diskriminering

Begreppet direkt diskriminering har varken provats eller problematiserats speciellt mycket av
EU-domstolen. For att det ska anses foreligga direkt diskriminering krévs att en arbetstagare har
gynnats samt att en annan arbetstagare av motsatt kon har missgynnats.** Malen C-157/86
Murphy och C-129/79 Macharthys Ltd. visar detta. I Machartys Ltd. hade en kvinna fatt ldgre 16n
dn den man som haft samma tjdnst fore henne. Domstolen menade att detta var att se som direkt
diskriminering.”> Murphy-malet handlade om ett antal kvinnor som fatt ligre 16n 4n en man trots
att kvinnorna utfort ett mer kvalificerat arbete &n mannen. EU-domstolen uttalade i malet att
direkt diskriminering foreligger i fall dédr arbetstagare av ett kon fatt ldgre 16n dn arbetstagare av

det motsatta konet vilka utfort ett mindre kvalificerat arbete.>®

I'1 kap 4§ 1p DL definieras direkt diskriminering. Direkt diskriminering foreligger nér rekvisiten
missgynnande, jamforbar situation samt orsakssamband dr uppfyllda. Rekvisiten &r kumulativa,

samtliga rekvisit maste siledes vara uppfyllda for att direkt diskriminering ska anses foreligga.’’

3.1.1 Missgynnande

For att det forsta rekvisitet ska uppfyllas krdvs att en individ som omfattas av
diskrimineringslagen har missgynnats, dvs. har forsatts i ett sdmre l4ge och pd sd sitt blivit
mindre forménligt behandlad. Missgynnandet ska ha orsakat en skada eller en nackdel for den
enskilde. I propositionen 1999/2000:143 nidmns, “Det som typiskt sett dr forenat med faktisk
forlust, obehag eller liknande bor vara att bedoma som en nackdel”. Arbetsgivarens avsikt har
ingen betydelse, det ar istillet effekten som 4r avgdrande.®® Missgynnandet kan ske dels genom

aktivt handlande och dels genom underlatenhet att handla.*

33 Prop. 2007/08:95 5.498.

3% Fransson (2000) s.241.

33 C-129/79 Macharthys Ltd. mot Wendy Smith, EU:C:1980:103.

36 C-157/86 Mary Murphy m.fl. mot An Bord Telecom Eireann, EU:C:1988:62.
37 Prop. 2007/08:95 5.486-488.

3 Prop. 2007/08:95 5.486-487.;Prop. 1999/2000:143 5.32-33.

3 Prop. 2007/08:95 5.487.
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3.1.2 Jamforbar situation

En jimforelse ska goras for att avgora om ett missgynnande skett. Jimforelsen gors mellan hur
individen som blivit diskriminerad har behandlats och hur nagon eller nagra individer behandlas,
har behandlats eller skulle ha behandlats i en jimforbar situation. En faktisk person dr inte
nddvindig vid jimforelsen, en hypotetisk jamforelseperson fungerar lika vil. Jamforelsen ska
ske 1 en situation déir det dr naturligt eller rimligt att géra en jamforelse och det &r centralt att den
ska goras med individer som ir i en jimforbar situation.*® Kraven varierar angiende rekvisitet
jamforbar situation d& Dbegreppet tolkas med héinsyn till situationen. Angiende

l6nediskriminering 4r begreppen lika och likvardigt arbete i centrum.*'

3.1.3 Orsakssamband

Det ska finnas ett orsakssamband mellan handlingen som leder till missgynnandet och nagon av
diskrimineringsgrunderna. Det krdvs bara ett samband och det ricker att diskrimineringsgrunden
ir endast en av flera orsaker till missgynnandet. Sambandet kan vara svagt eller starkt.
Sambandet ar starkt om det finns en avsikt att missgynna. Det finns dock inget krav pa avsikt for

att 16nediskriminering ska kunna anses foreligga.**

3.2 Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering skiljer sig frn direkt diskriminering. Férbudet mot direkt diskriminering
har fatt en absolut karaktir medan forbudet mot indirekt diskriminering istdllet fatt karaktiren av
en intresseavvigning. Medan den direkta diskrimineringen inte kan réttfardigas med objektiva
skil kan den indirekta det.** Vid fall av indirekt diskriminering krivs inte ett direkt samband
mellan diskrimineringsgrunden kén och den diskriminerande 16neséttningen, vilket &r fallet vid
direkt diskriminering. Vid indirekt diskriminering &r orsakssambandet mindre tydligt. Indirekt
diskriminering handlar om beslut som ofta i sig ar helt kdnsneutrala, men som &nd4 far effekter

; 44
som missgynnar arbetstagare av det ena konet.

4 Prop. 2007/08:95 5.487.

! Fransson & Stiiber (2010) 5.73-74.

“2 Prop. 2007/08:95 5.488-489.

 Lundstrom (1999) Jamlikhet mellan kvinnor och méin i EG-riitten - En feministisk analys. s.229.
* Fransson (2000) s.240.
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I 1 kap 4§ 2p. DL definieras indirekt diskriminering. Indirekt diskriminering bygger pa
rekvisiten missgynnande, jdmf{Orelse samt intresseavvagning. For att indirekt diskriminering ska

anses foreligga ska samtliga rekvisit vara uppfyllda.*

3.2.1 Missgynnande

Rekvisitet missgynnande uppfylls nir en missgynnande effekt uppstir pga. att en bestimmelse,
ett kriteritum eller ett forfaringssétt tillimpas som verkar neutralt men i praktiken sérskilt
missgynnar vissa individer. Missgynnandet ska ha lett till en skada, obehag alternativt inneburit

en nackdel for individen.*®

Till skillnad frén direkt diskriminering har indirekt diskriminering behandlats mycket av EU-
domstolen.*” EU-domstolen har med sin praxis visat hur likaloneprincipen bér tolkas d en grupp
arbetstagare kdnner sig missgynnade. Malet 96/80 Jenkins handlade om huruvida ett foretag
brutit mot likaldneprincipen genom att betala en hogre timlon till heltidsanstdllda jaimfort med
deltidsanstéllda. Lonen for deltidsanstidllda var 10 procent ldgre per timme 4n den for
heltidsanstéllda. Av arbetstagarna som arbetade deltid var samtliga kvinnor, med en avvikelse.
Det fanns en deltidsanstilld manlig pensionér pa arbetsplatsen. Domstolen menade pga. detta att
det inte fanns ndgot klart samband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden kon. Det
blev darfor istdllet en frdga om indirekt diskriminering och grupperna deltids- och

heltidsanstillda jamfordes med varandra. ** EU-domstolen framfdrde foljande:

- "En skillnad i timlénen mellan deltids- och heltidsarbete utgor inte en diskriminering
som dr forbjuden enligt artikel 119 i fordraget i den man den inte i sjilva verket indirekt
syftar till att sdnka l6nenivan for arbetstagare som arbetar deltid pd grund av att dessa

uteslutande eller till Gvervigande del bestdr av kvinnor.”*

4 Prop. 2007/08:95 5.490-491.

4 Prop. 2007/08:95 5.490.

47 Fransson (2000) s.247-249.

48.C-96/80 J.P Jenkins mot Kingsgate Ltd., EU:C:1981:80.
49.C-96/80 Jenkins s.60.
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Det hér fallet har tydligt visat att sdmre villkor for deltidsanstidllda kan utgoéra indirekt
diskriminering pga. kon, forutsatt att en betydande del av dessa &r kvinnor. Ett liknande fall
behandlades 1 C-399/92 Helmig. 1 det malet utgick en Overtidserséttning till arbetstagare for
arbete utfort utéver normal heltid hos arbetsgivaren. Om en deltidsanstélld utforde arbete utdver
tiden som angetts i anstidllningsavtalet utgick dédremot inte samma ersittning till denne. Da en
betydande del av de deltidsanstillda var kvinnor ansdgs att forfaringsséttet indirekt missgynnade
kvinnor. Till skillnad fran Jenkins-malet ansdg EU-domstolen i det hir fallet att reglerna for
Overtidsersittningen var konsneutrala och inte utgjorde ndgot brott mot likaloneprincipen.
Reglerna var desamma for alla arbetstagare som utférde arbete utdver normal heltid, oavsett

vilket kon arbetstagaren hade.™

3.2.2 Jamforelserekvisitet

En jamforelse vid indirekt diskriminering gar ut pa att avgdéra om en individ sdrskilt missgynnats.
Genom jamforelsen kan en beddmning goras av huruvida en missgynnande effekt uppstatt.
Jamforelsen ska géras mellan gruppen som individen tillhér och en annan grupp.’' I mélet C-
400/93 Royal Copenhagen uttryckte EU-domstolen vissa kriterier for hur jamforelsegrupperna
ska se ut. De tvd grupperna vars genomsnittliga 16n jAmfors ska besta av samtliga arbetstagare
som &r i en jdmforbar situation med hinsyn till faktorer som arbetets art, utbildningskrav och
arbetsvillkor. Domstolen framforde dven att grupperna méste vara relativt stora for att utesluta att
l6neskillnaderna beror pd konjunkturmaéssiga, tillfdlliga omstindigheter eller pa individernas
enskilda arbetsresultat.” 1 forarbetet till Diskrimineringslagen star att det inte &r méjligt att
jdmfora med en hypotetisk person vid indirekt diskriminering. Vidare ska skillnaden mellan
jamforelsegrupperna vara betydande for att indirekt diskriminering ska anses foreligga. Det
aligger den nationella domstolen att avgdra om en betydligt storre procentandel av det ena konet
drabbats. Den nationella domstolen ska avgdra vad som utgdr en betydande skillnad i belysning
av EU-domstolens avgoranden.” 1 Jenkins-mélet uttalade domstolen att for att diskriminering i
form av lidgre timlon for deltidsarbete ska foreligga, méste det vara en uteslutande eller

Svervigande del kvinnor som drabbas.>* Vidare yttrade domstolen i malet C-281/97 Kriiger att

0 C-399/92 Angelika Helmig mot Schmidt, EU:C:1994:415.

3 Prop. 2007/08:95 490-491.

52 C-400/93 Specialarbejderforbundet i Danmark mot Dansk Industri som for Royal Copenhagen A/S:s talan, EU:C:1995:155.
33 Prop. 2007/08:95 490-491.

4 C-96/80 Jenkins
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procentandelen kvinnor som drabbas ska vara betydligt storre &n man.”> Det hir ar EU-
domstolens tydligaste besked. Det som gér att utldsa ur réttspraxis ar séledes att det méste vara
en hog andel médn som gynnas i1 jdmforelse med andelen missgynnade kvinnor for att indirekt
diskriminering ska vara aktuell.’® Lundstrém menar att grinsen for en “betydande skillnad” gar
vid 80 procent av alla kvinnor pd en arbetsplats. Om minst 80 procent av alla kvinnor pa
arbetsplatsen missgynnas av en anledning som framstir som kdnsneutral samt att kdranden kan

visa detta statistiskt dr det fraiga om indirekt diskriminering.”’

3.2.3 Intresseavvagning

Intresseavvigningsrekvisitet innehdller tvd led. Det forsta ledet gir ut pd att den som har
missgynnats ska bevisa missgynnandet genom jamforelsen. Det andra ledet gér ut pa att den som
har missgynnat ska motbevisa detta genom att pavisa sakliga skdl for sitt handlande. En
intresseavvigning ska sdledes ske mellan de negativa effekterna hos den som blivit missgynnad

och behovet av att sérskilt missgynna for den som missgynnat.”®

EU-domstolen har i ett flertal rdttsfall uttalat sig om hur en intresseavvigning ska ske.
Huvudsakligen handlar det om anvindandet av proportionalitetsprincipen. Ett av mélen, 170/84
Bilka-Kaufhaus, visar tydligt riktlinjer for en proportionalitetsprovning. Malet handlade om
huruvida ett bolags tillimpning av att deltidsanstdllda inte hade rétt till alderspension var i strid
med likaloneprincipen. For att en deltidsanstélld skulle ha ritt till alderspension skulle denne ha
arbetat minst 15 ar pd heltid under en 20 ars period. En kvinna hade arbetat deltid och var déarfor
inte berittigad till alderspension efter att anstéllningen upphért. Om bolaget kunde visa att
agerandet berodde péd objektivt grundade faktorer som saknade samband med kon stred deras
agerande inte mot principen. Det dr den nationella domstolen som ska avgora om bolaget
presenterat objektivt godtagbara skél. EU-domstolen framforde att for att atgdrden ska anses vara
objektivt godtagbar ska arbetsgivarens handlande ha foranletts av ett verkligt behov, varit dgnat

att uppnd foretagets efterstrdvade mal samt varit nddvéandigt for att uppnd syftet. Om sé inte ar

55 C-281/97 Andrea Kriiger mot kreiskrankenhaus Ebersberg, EU:C:1999:396.

56 Fransson (2000) s.255.

57 Lundstrém (1999) s.325.:Lundstrdm (2000). Indirekt kénsdiskriminering i EG-domstolens tappning, i Numhauser-Henning
(Red.), Perspektiv pad likabehandling och diskriminering s.100.

58 Fransson & Stiiber (2010) s.85-86.
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fallet racker det att kvinnliga arbetstagare drabbas betydligt mer 4n manliga for att det ska std 1

strid mot likaléneprincipen.®

EU-domstolens uttalande 1 Bilka-Kaufhaus om vad som krdvs for att skdl ska anses vara
objektivt godtagbara avspeglas dven i forarbetet till Diskrimineringslagen. I forarbetet ndmns att
syftet med handlingen ska vara sd pass viktigt att det kan motivera ett frinsteg fran
likabehandlingsprincipen. Lagstiftaren nidmner dven att handlandet ska vara bade lampligt och
nddvindigt for att uppfylla syftet.’® Ett intressant fall i svensk ritt dir en intresseavvigning
genomforts dr 1 AD 2005 nr 87. Malet handlade om huruvida indirekt konsdiskriminering forelag
dd en kvinna nekats anstillning pga. att ett foretag for anstillningen tillimpat ett lingdkrav pa
minst 163 cm. Parterna var dverens om att JamO hade lagt fram fakta som gjorde indirekt
diskriminering antaglig. Bevisbordan lag didrmed péd arbetsgivarparten. Arbetsdomstolen
framforde att arbetsgivarparten méste visa dels att syftet med deras lingdkrav kunde motiveras
med sakliga skil som saknade samband med kon, dels att det var ldmpligt och nédvéandigt for att
uppnd syftet. Arbetsdomstolen kom fram till att fOretaget inte péd ett trovérdigt sétt visat att
lingdkravet varit en limplig och nddvindig atgird for att uppné syftet med kravet. Atgirden

ansdgs darfor ej vara tilldten och indirekt diskriminering forelag.®'

3.3 Delad bevisborda

I konsdiskrimineringsfall tillimpas 1 Sverige delad bevisborda. Den kommer ursprungligen fran
bevisbordedirektivet 97/80/EG, men har fore detta direktiv fastslogs utformats genom EU-
domstolens praxis. Lagrummet domstolen da hade att tolka var artikel 119 i Romfordraget.
Forsta gdngen EU-domstolen tog stidllning till bevisbordefrdgan var i malet 109/88 Danfoss. I det
hir malet hade det med I6nestatistik kunnat pavisas att arbetsgivaren betalat hogre 16ner till man
an till kvinnor under flera ars tid trots att de haft lika hdga grundloner. Orsaken var individuella
l6netillagg. Det saknades ocksé transparens i hur dessa berdknades vilket gjorde att en kvinnlig

arbetstagare inte kunde ta reda pd, varfor hennes Ion var liagre jamfort med en manlig

%9 C-170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH mot Karin Weber von Hartz, EU:C:1986:204.
8 prop. 2007/08:95 5.491-492.
' AD 2005 nr 87.
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arbetstagare som utforde likvirdigt arbete. Den hdr omstdndigheten gjorde det omojligt for

kvinnor att bevisa att 16nediskriminering forelag.®* EU-domstolen uttalade bl.a. foljande i malet:

”

- ".. om ett foretag tillimpar ett lonesystem som helt saknar oppenhet, har arbetsgivaren
bevisbordan for att hans Iénepolitik inte dr diskriminerande, ndr en kvinnlig arbetstagare
visar att de kvinnliga arbetstagarnas genomsnittslon i forhallande till ett relativt stort

antal arbetstagare dr ldgre in de manliga arbetstagarnas genomsnittsion..." %

Négra ar senare togs bevisfragan upp én en gang, dd 1 mélet C-127/92 Enderby. Domstolen ansdg
att det inte var nddvéndigt att l16neséttningssystemet helt saknade insyn for att bevisbordan skulle

64

gd over.”” Det skulle istillet rdcka att visa en pataglig 16neskillnad som kan innebira

l6nediskriminering pga. kon:

- "Da signifikant statistik ger vid handen att det foreligger en pdtaglig skillnad i lon mellan
tvd likvdirdiga befattningar, av vilka den ena ndstan uteslutande innehas av kvinnor och
den andra huvudsakligen av mdn, dligger det enligt artikel 119 i fordraget arbetsgivaren
att bevisa att denna skillnad dr berdttigad av objektiva faktorer som inte har ndagot med

. . . . . 65
konsdiskriminering att gora."

Om en person kinner sig krankt genom att likabehandlingsprincipen inte tillimpats pd hen och
denne presenterar fakta for domstolen som gor det antagligt att direkt eller indirekt
diskriminering forekommit, gér bevisbordan Over till svaranden som maste motbevisa att
diskriminering forelegat.’® Idag &terfinns samma regel i 6 kap 3 § DL. Medlemsstaterna
forhindras inte heller att inféra bevisregler som dr mer fordelaktiga for kéranden 1 ett

. .. . o1 67
diskrimineringsmal.

62 C-109/88 Handels- og Kontorfunktioncerernes Forbund i Danmark mot Dansk Arbejdsgiverforening som for Danfoss talan,
EU:C:1989:383.

83 C-109/88 Danfoss p.11.
64 ¢.127/92 Dr Pamela Mary Enderby mot Frenchay Health Authority, Secretary of State for Health., EU:C:1993:859.
22 C-127/92 Enderby 5.394.
Recast-direktivet 2006/54.
®7 Recast-direktivet 2006/54.
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4.0 Problematisering av lonediskriminering

4.1 Lika och likvardigt arbete

Vid fall av 16nediskriminering &r det grundldggande att det gdr att visa att tva arbeten &r lika eller

likvirdiga.®® I punkt 9 i recast-direktivet 2006/54 anges foljande:

- "For att kunna bedéma huruvida arbetstagare utfor lika arbete eller likvirdigt arbete
bor man i enlighet med domstolens fasta rdttspraxis avgora om de med avseende pd en
rad faktorer, bl.a. arbetets art, utbildning och arbetsvillkor, kan anses vara i jamférbara

situationer.”

Det hir ar riktlinjerna som de nationella domstolarna har att forhélla sig till dd dessa jamforelser

ska goras i respektive medlemsstat.

4.1.1 Lika arbete

Det &r en etablerad princip pd arbetsmarknaden att lika arbete hos samma arbetsgivare ska
kompenseras med lika 16n. Det behover didremot inte réra sig om precis samma arbete for att
arbetet ska riknas som lika.”” For att avgdra om tvé arbeten ar lika méste en jimforelse goras.
Jamforelsen ska gilla arbetsuppgifterna och hur lika de dr. Om det inte handlar om samma arbete
méste jimforelsen visa skillnader mellan arbetena. Slutligen provas huruvida skillnaderna kan

forvintas ha betydelse for 1nesittningen.”

EU-domstolen har hittills inte 1 ndgon storre utstrackning behovt avgora vad lika eller likvardigt
arbete dr. De har dnnu inte behovt ta stillning till vad begreppen innebidr, men som végledning
for de nationella domstolarna har de principiellt uttalat vad som &r relevant vid en jamforelse.” I
malet 129/79 Macarthys LTD hade en kvinnlig anstilld pa ett foretag fitt ldgre 16n 4n den man

som innehaft samma tjdnst fore henne. Fragan rorde huruvida hon blivit utsatt for

&8 Fransson (2000) s.328.

%9 Eransson (2000) 5.328-332.
70 Prop. 1990/91:113 5.109.
& Fransson (2000) s.234.

18



l16nediskriminering eller inte. EU-domstolen yttrade i malet angdende begreppet lika arbete att
artikel 119 inte kan begrénsas till att innehdlla ett krav pd samtidighet. De menade vidare att det
ar arbetsprestationernas art som ska jaimforas for att bedoma om arbetena ér lika. Kvinnor och
min behover sdledes inte samtidigt utfora lika arbete for samma arbetsgivare for att mdjliggora
en jamforelse.”” 1 malet 309/97 Wiener Gebietskrankenkasse, utvecklade EU-domstolen sin
praxis ytterligare. Malet géllde en tvist om I6n till legitimerade psykologer vilka arbetade som
psykoterapeuter. De legitimerade psykologerna hade fétt ldgre 16n jamfort med lékare trots att
bada arbetsgrupperna arbetade som psykoterapeuter. Enligt EU-domstolen krdvs att man, for att
kunna faststilla om arbetstagarna utfort lika arbete, utgir fran faktorer som arbetets art,
utbildningskrav och arbetsvillkor. Utifrdn dessa kan en slutsats dras angdende huruvida
arbetstagarna befunnit sig i en jdmforbar situation. Arbetstagargrupperna arbetade 1 en
verksamhet som var identisk, men de olika grupperna hade olika yrkesutbildning och
kvalifikationer och domstolen lade betydelsefull vikt vid utbildningen 1 beddémningen.
Respektive grupp anviande kunskaper och kompetens fran sina utbildningar; studier i psykologi
respektive studier 1 medicin. EU-domstolen uttalade darfor att det inte kunde rora sig om lika
arbete d& grupperna inte kunde anses vara jimforbara.” Enligt Fransson begrinsar domen

méjligheten att tillimpa likaléneprincipen pa den konssegregerade arbetsmarknaden.”

Fragan om lika arbete har varit uppe i Arbetsdomstolen i tvd mal, men i ett av mélen var lika
arbete otvistigt. Domstolen har ddrmed bara i ett fall avgjort om tva arbeten varit att betrakta som
lika. AD 1984 nr 140 blanketteknikermalet handlade om tva kvinnliga blankettekniker hos ett
landsting, som enligt kiranden utforde lika arbete som det en manlig arbetstagare utforde. Aven
mannen arbetade med blankettfrdgor och var anstilld som sekreterare, vilket var ett hogre
avlonat yrke enligt kollektivavtalet. Enligt den da gillande Jamstilldhetslagen skulle det
beddmas om tva arbeten dr att betrakta som lika "med utgangspunkt i kollektivavtal eller praxis
inom verksamhetsomrddet”.” Arbetsdomstolen ansig att kollektivavtalet var av avsevird
betydelse vid jimforelsen av arbetsuppgifterna men att nir det i avtalet inte tydligt framgick vad

som motiverade l0neskillnaderna innebar det inte nddvindigtvis att tva arbeten 1 skilda

72 ¢.129/79 Macharthys Lid.
3 c309/97 Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse mot Wiener Gebietskrankenkasse, EU:C:1999:241.
74
Fransson (2000) s.235.
75 Prop. 1990/91:113 5.109.
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l6negradsgrupper inte var att betrakta som lika. For att kunna jdmf6ra arbetsuppgifterna valde de
dérfor att tolka ordalydelsen i1 lagen extensivt, som att respekt skulle ges at arbetsmarknadens
gingse uppfattning om arbetsuppgifternas virde samt att de skulle undvika att utgd ifran egna
virderingar. 1 jamforelsen fann domstolen att den manliga anstillda bl.a. hade ett
samordningsansvar samt en initiativskyldighet som de bada kvinnorna saknade. Dessa var
faktorer som sérskilt brukade beaktas vid 16nesittning och dérfor kunde det konstateras att

arbetena inte var lika.

4.1.2 Likvardigt arbete

Nir tva olika arbeten ska jimforas miste man forst bestimma vad arbetena dr vérda eller vilken

svarighetsgrad de har.”’

Detta virde fir endast baseras pd vad sjdlva arbetet kriver av
arbetstagaren, saledes ska man ej utg frén individen som utfor arbetet.”® For att bedéma om tva
arbeten dr likvdardiga ska virderingen bygga pa en méitmetod. Det finns olika
arbetsvirderingsmetoder, det viktigaste dr att samma maéttstock anvinds samt att midtmetoden &r
konsneutral.” Om en &verenskommen arbetsvirderingsmetod finns pa arbetsplatsen 4r det

naturligt att den anvdnds. Det finns dock inget krav pd en Overenskommen

arbetsvirderingsmetod.*

Den svenska arbetsmarknaden dr enig vad géller vilka kategorier av kriterier som &r relevanta nir
en arbetsvirdering gors eller ndr 16nen bestdms. Dessa dr kunskap och formdga, arbetsinsats,
ansvar samt arbetsforhdllanden, vilket dven framgar av Diskrimineringslagen.®' For att fa
objektiva, konsneutrala och réttvisa jamforelser bor jamforelserna av arbetskraven utforas efter
de fyra kategorierna. Vilka kriterier som sorteras in under dessa kategorier kan variera. Det

viktigaste dr att bedomningen av tva arbeten sker efter samma kriterier, med dessa fyra

75 AD 1984 nr 140.

7 Prop. 1990/91:113 5.88-89
"8 Prop. 2007/08:95 5.325.
& Fransson (2000) s.333.

80 prop. 1990/91:113 5.88.

8, kap. 2 § andra stycket DL.
OBS: 3 kap. 10§ frdn 2017-01-01.
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kategorier som utgédngspunkt. Kriterierna som anvinds far inte heller vara konsdiskriminerande

eller anvéndas pa ett konsdiskriminerande sitt.*

Kunskap och formdga brukar innefatta exempelvis erfarenhet, utbildning, social kompetens och
simultankapacitet som kan krévas i arbetet. | kategorin arbetsinsats ingér alla varianter av fysisk
och psykisk anstrangning. Hit rdknas exempelvis tunga lyft, graden av stillasittande samt psykisk
stress. Det finns flera olika typer av ansvar, men sammanfattningsvis rdknas i kategorin ansvar in
sjdlva graden av sjilvstindigt beslutsfattande som ingar i arbetet. Till arbetsforhdllanden riknas

sadant som bullerniva, arbetstider, skaderisk och smittorisk av sjukdornar.83

Kriterierna dr endast dmnade att underlétta utredning av vérdet av sjilva arbetet, genom att
beskriva vad arbetet faktiskt krdver av arbetstagaren. Det dr helt skilt frin arbetstagarens
individuella fOrutsittningar att utféra arbetet, vilket innebdr att bara for att tva olika arbeten
bestdams till lika vdrde behdver de inte alltid generera samma 16n till arbetstagarna. En
arbetsgivare kan fortfarande motivera en skillnad i 16n mellan tva arbetstagare av olika kon med
skillnader i deras individuella forutsédttningar. Arbetsdomstolen har d&ven genom sin praxis visat
att det inte rdcker att hitta skillnader i enbart ett av kriterierna.** I AD 1996 nr 79
karlskogamdlet, dér tva avdelningschefers arbeten jamfordes, fastslogs exempelvis att endast ett
ansvar for storre budget och fler anstéllda 1 sig inte ar tillrdckligt for att ett arbete ska anses mer

virt dn ett annat.®’

I AD 1995 nr 158 kumlamdlet, godkéndes for forsta gangen den arbetsvdrderingsmetod som
beskrivits ovan. JamO hade visat pd olika sakomstdndigheter som passade in under de i
propositionen angivna kategorierna.*® Arbetsgivarparten hade inte invint mot metoden JimO
anvint sig av varfor tillvigagingssittet godkéndes av Arbetsdomstolen. Det kom vid jimforelsen
inte fram 1 nigon av kategorierna att det hogre betalda arbetet var mer krdvande én det andra

varfor domstolen konstaterade att arbetena var likvirdiga.®” Utgéngen i malet visade att det med

82 prop. 1993/94:147 5.51-55.
83 Prop. 1993/94:147 5.51-55.
8 Prop. 1993/94:147 5.51-55.
85 AD 1996 nr 79.

8 prop. 1993/94:147 5.52-54.
87 AD 1995 nr 158.
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denna bevisform 4r mojligt att pavisa tva snarlika arbetens lika virde.*® Aret dérpa, i AD 1996 nr
79 karlskogamdlet, presenterades dnnu en arbetsvirdering baserad pd samma metod. 1 fallet
godkéndes dock inte virderingen. Arbetsbeskrivningarna hade ndmligen tillkommit pé olika sétt
for de bada arbetena. En av arbetstagarna hade muntligen blivit intervjuad om sitt arbete medan
den andre fatt fylla i en blankett, vilket enligt Arbetsdomstolen gjorde att viarderingen saknade
tillforlitlighet.®

De kanske mest kinda malen hos Arbetsdomstolen géllande likvédrdiga arbeten &ar
“barnmorskemdlen”, 1 vilka vérdet av tvd helt olika arbeten jimfordes. I AD 1996 nr 41
barnmorskemalet I forsokte arbetstagarparten med en arbetsvérdering bevisa att en barnmorskas
arbete var likvdrdigt med tvd klinikingenjorers arbeten. Arbetsvirderingen byggde pa en
l6neskillnadsutredning 1 vilken man jimfort de olika arbetena. Mellan parterna fanns ett
kollektivavtal innehdllandes generella arbetsvirderingar, men 16neskillnadsutredningen stdmde
inte 6verens med dessa. Detta gjorde enligt Arbetsdomstolen att hoga krav méste stéllas pa
objektivitet 1 utredningen och pa att den dr genomford pa sitt som mojliggor att sékra slutsatser
kan dras. Sarskilt nér det dr friga om tva helt olika arbeten som péstds vara likvérdiga. Utifrén
arbetsgivarpartens kritik mot arbetsviarderingen undersokte Arbetsdomstolen vérderingen och
kom fram till att den inneholl brister; exempelvis en tydlig obalans i arbetsbeskrivningarna av
arbetena. Detta ledde till slutsatsen att den inte var tillforlitlig och kidranden lyckades inte visa att
arbetena var likvirdiga.”® Fem &r senare méttes aterigen samma parter i ett mal for att jaimfora
arbetena barnmorska och klinikingenjor. Eftersom att arbetstagarparten inte kunnat presentera en
trovardig arbetsvirdering 1 barnmorskemdlet [ utreddes arbetenas virde istillet av
Arbetsdomstolen utifran de fyra kategorierna for att sedan kunna jimforas.”' Med jimférelsen
kunde domstolen for forsta gdngen ndgonsin konstatera att tvd helt olika arbeten var av lika

virde.”?

8 Fransson (2000) s.337.

89 AD 1996 nr 79.

% AD 1996 nr 41.

91 AD 2001 nr 13.

92 Fransson & Norberg (2007) Att lagstifta om diskriminering. s.80.
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4.2 Marknadsargumentet

Lonediskriminering uppstér i regel vid nyrekryteringstillfdllet. I fallen som gétt till domstol ar
det oftast en man som anstillts och fatt en hdgre 16n dn den kvinnliga anstéllda pa arbetsplatsen
tjdnar for lika eller likvérdigt arbete. I dessa fall anvénds ofta argumentet att marknaden ligger
till grund for loneskillnaden och gor den nddvéndig. Marknadsargumentet anvdnds i olika
situationer for att forklara varfor en anstilld fir en hogre 16n 4n vad som motiveras av sjilva
kraven i arbetet den anstillde utfor.”” Flera faktorer kan ingd i marknadsargumentet och vilka av

dessa som aktualiseras i ett fall beror pd situationen.

Enligt EU-domstolen kan situationen pad arbetsmarknaden utgdra ett objektivt grundat
ekonomiskt skil till en loneskillnad mellan arbetstagare som utfor lika eller likvirdigt arbete.
Detta dd den kan foranleda att arbetsgivaren hojer 16nen for en viss befattning i hopp om att
locka till sig fler sokande for ndmnda befattning. For att forstd marknadssituationen maéste en
beddmning av de faktiska omstdndigheterna goras i varje enskilt fall. Det ankommer sedan pa
den nationella domstolen att avgéra om marknadssituationen haft tillrackligt stor betydelse for att

berittiga 16neskillnaden.”*

De nationella domstolarna i1 Storbritannien har valt att genomfora dessa marknadsanalyser
grundligt.”> D4 en arbetsgivare infor en brittisk domstol hinvisar till marknadskrafterna som
orsak till en 16neskillnad har praxis visat att de kan behova framfora ytterligare fortydligande
bevisning. Bevisning som har begdrts har bl.a. varit en redovisning av alla lediga tjédnster,
personalomséttningen vid tidpunkten for anstéllningen av jamforelsepersonen, detaljer for hur
rekryteringen genomforts, jaimforelsepersonens tidigare 16n samt detaljer om hur man
inforskaffat informationen om marknaden vid anstillningstidpunkten. Utdver detta har
arbetsgivare ombetts redovisa statistik 6ver i hur stor grad respektive kon representeras i
yrkesgrupperna, vilket visar om I6nesdttningen har en oproportionerligt negativ effekt for

arbetstagare av det ena konet. Slutligen kan arbetsgivaren behdva visa hur stor del av

% Svenaeus (2007) Marknaden — kénsneutral prislapp pé arbetskraft eller kvitto pé etablerad 16nediskriminering?, i Fransson
(Red.), Marknaden - Saklig grund for lonesdttning? s.107-108.

% C-127/92 Enderby Punkt 26-28.

% Norberg (2007) Marknadsbegreppet i konkurrensritten och i jamstilldhetsrétten- om hur olika marknadsbegrepp péverkar
rdttstillimpningen i lonediskrimineringsmdl. s.178.
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l6neskillnaden som beror pa marknadskrafterna om det &r sd att inte hela skillnaden forklaras

.96
darav.

4.2.1 Kompetens

Nér arbetsgivaren forhandlar fram lonen med en arbetstagare kan kompetens paverka
l6neséttningen och bidra till att den bestdms till ett hogre belopp dn vad som motiveras utifran
arbetets natur. I AD 1995 nr 158 kumlamadlet godtog Arbetsdomstolen inte arbetsgivarens
marknadsskdl for att sidtta hogre 16n till en manlig socialekonom é&n till en kvinnlig
stadsbyggnadsekonom. Forklaringen till att det foreldg en loneskillnad var enligt kommunen att
den manliga ekonomen hade personliga egenskaper som arbetet krivde. Kommunen ville
anstilla nadgon “bestimd” och “driven” person med “harda nypor” for att losa ekonomiska
problem pa socialforvaltningen. Han innehade ddrmed en sdrskild kompetens. Arbetsdomstolen
menade emellertid att egenskaperna inte motsvarade ett verkligt behov hos arbetsgivaren.
Domstolen bedomde att kommunen inte lyckats bevisa att mannens hdgre 16n var nédvindig och
adekvat.”” Anledningen till arbetsgivarens misslyckande var enligt Norberg att de efterfragat
onormala kvalifikationer. Han menar vidare att ndr en arbetsgivare dndrar sitt vanliga monster

och pékallar marknadsskil kan domstolens granskning bli grundligare.”®

I senare rittsfall har Arbetsdomstolen godkint att arbetsgivaren premierat en viss kompetens. S
var exempelvis fallet i AD 1997 nr 68 mjolbymdlet dar en manlig lérare anstélldes med hogre 16n
an tva kvinnliga ldrare. Kommunen 6nskade 6ka kompetensen inom datoromradet pa skolan och
mannen innehade denna Onskade ADB-kompetens. De f{orvintade sig en forbattring i
verksamheten i form av datorkunskapen mannen tillforde, vilket enligt domstolen motiverade
den hogre 16nen. Fore anstédllningen hade kommunen velat anstélla en annan man med ADB-
kompetens. Han hade emellertid tackat nej varfor kommunen istillet valt att anstélla en doktor 1
matematik. Hon l&mnade dock aterbud fore anstéllningen och kommunen tvingades att snabbt
anstilla ndgon annan. Den hogre 16nen ldraren fick jimfort med befintliga ldrare forklarade
kommunen med att ADB-kompetensen behdvdes i verksamheten. Det framkom &ven att den

forsta personen arbetsgivaren velat anstélla med ADB-kompetens tackat nej av personliga skl

% Norberg (2007) 5.178.
" AD 1995 nr 158.
98 Norberg (2007) s.184.
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men att arbetsgivaren trott att det berodde pa ett for lagt 16neerbjudande.” Norberg menar att
Arbetsdomstolen inte utredde tiden fore nyanstillningstillfallet tillrdckligt. For det forsta menar
han att arbetsgivaren inte haft en klar bild av ADB-kompetensens marknadsvéirde vid
anstillningstillfallet. Att domstolen sdg den hogre 16nen som nédvéndig for att kommunen skulle
fa tillgodogora sig kompetensen, trots att ingen utrett om det fanns fler sdkande med
motsvarande kompetens, hade varit ett rimligt resonemang om ADB-kompetensen endast
forekom pa den privata marknaden. Men resonemanget motforklaras av att mannen kommunen
initialt 6nskat anstilla vid tidpunkten var offentligt anstélld.'® Fér det andra menar Norberg att
genom att inte utreda om det finns fler aspiranter med ADB-kompetens omgjliggdrs ocksé att
avgora den marknadsstyrda 16nenivéan.'®' For det tredje var dven behovet av ADB-kompetensen
oklart da arbetsgivaren uppenbarligen vérderat en doktor i matematik helt utan ADB-kompetens

, , : . 102
over liararen som slutligen anstélldes.

Marknadsargumentet godkéndes utan att omstandigheter
som dessa undersokts. Det krdvs enligt Norberg i en situation som denna att arbetsgivaren alaggs
gora en skilig utredning av marknadsléget. Stéller domstolen inte detta krav resulterar det 1
praktiken 1 att bevisbordan dtergér till kiranden nér arbetsgivaren hdvdar marknadsargumentet.

D4 tar marknadsargumentet alltsi bort arbetsgivarens bevisborda.'?

Kompetens var huvudfaktor d&ven i1 AD 2001 nr 51 socionommadalet, 1 vilket tvd manliga
socialkonsulenter anstéllts vid en ldnsstyrelse och fitt en hogre 16n 4n 10 redan anstillda
kvinnliga socialkonsulenter. Anledningen var att médnnen tidigare haft en hogre 16n i kommunen
dédr de senast arbetat. Linsstyrelsen ville anstélla arbetstagare med kompetens fran kommunalt
arbete och ansdg dérfor att marknadssituationen utgjort ett objektivt skil till 16neskillnaden.
Arbetsdomstolen instimde och menade att den hogre 16nesdttningen varit en nddvindig och
forsvarlig atgird da loneldget var hogre i kommunerna dn inom lénsstyrelsen. En av de redan
anstillda kvinnorna anstilldes pd nytt samtidigt som de bada midnnen. Hon hade tidigare innehaft
ett vikariat pad samma lénsstyrelse vilket nu en av de badda ménnen fick ta 6ver medan hon fick en
tillsvidareanstiillning. Aven hon hade haft en ldngvarig kommunal tjinst fore vikariatet vilket

innebar att hon hade likvirdig kommunal erfarenhet som de badda ménnen, men trots det sattes

9 AD 1997 nr 68.

190 Norberg (2007) 5.186-188.
107 Norberg (2007) s.187.

102 Norberg (2007) s.186.

193 Norberg (2007) s.188.
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hennes 16n ligre dn deras. Domstolen ansdg att marknaden inte paverkade hennes situation da
hon redan var anstilld hos linsstyrelsen vid nyanstillningstillfillet."” Svenaeus menar att
anledningen till att domstolen kom fram till att kvinnan inte var l6nediskriminerad i jamf{Grelse
med ménnens 16ner var att man utfort tva skilda 16nejamforelser. Hennes 16n jimfordes med de
ovriga kvinnliga socialkonsulenternas loner hos ldnsstyrelsen. Det ansigs irrelevant att jimfora
hennes 16n med ménnens loner vilka istdllet jamfordes med vad de tidigare tjdnat i sina

. . 105
kommunala anstéllningar.

I det senaste 16nediskrimineringsmalet som tagits upp av Arbetsdomstolen hade en manlig
behandlingssekreterare anstillts av ett behandlingshem till en 2450kr hogre 16n dn en kvinnlig
behandlingssekreterare som redan arbetade for hemmet. Enligt arbetsgivaren behovde
verksamhetens system anpassas efter kundernas krav for att kunna bemdta dessa. Den
nyanstdllde mannen hade kunskaper i en ny utredningsmetodik som behandlingshemmet ville

infora. Inforandet av denna nya utredningsmetodik skulle ingd i arbetet.'®

107

Utbildningen 1
utredningsmetodiken var tre dagar l&ng och hade kostat 6000kr. ™" Ingen annan pé arbetsplatsen
hade dessa kunskaper och arbetsgivaren skulle siledes ha betydande nytta av dem.
Arbetsdomstolen bedomde detta som tillrickligt for att forklara I6neskillnaden som saklig och

rationellt motiverad.'®®

4.2.2 Offentlig och privat sektor

Arbetsmarknaden bestar i grunden av den privata och den offentliga sektorn och
forutsittningarna for 16nebildningen i dessa sektorer skiljer sig at. I den privata sektorn &r malet
att g med vinst och ju storre vinst ett foretag gor desto stdrre utrymme finns for 16nedkningar.
Den offentliga sektorn finansieras av skattepengar och dir dr malet snarare att utfora arbetet
inom en bestdmd budget vars storlek beror mycket pd politiska beslut. Resultatet blir att

l6nenivan generellt dr hogre i1 den privata sektorn jimfort med motsvarande arbeten i den

194 AD 2001 nr 51.

195 Svenaeus (2007) Marknaden — kénsneutral prislapp pa arbetskraft eller kvitto pa etablerad 1onediskriminering? s.114-117.
1% AD 2013 nr 64.

197 Bransson & Stiiber (2014) Lonediskriminering i ett system med normldsa avtal och individuell 16nesittning, i Persson &
Rydberg-Welander (Red.), Festskrifi till Catharina Calleman - I rdttens utkanter. s.125.

'% AD 2013 nr 64.
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offentliga sektorn.'®

Enligt SCB var 72 procent av alla anstdllda 1 den offentliga sektorn forra
aret kvinnor, medan 61 procent av alla anstidllda i den privata sektorn utgjordes av
min.'"°Arbetsgivare har i flera fall anpassat lonesittningen i den offentliga sektorn efter

l6neldget i den privata sektorn.

I AD 2001 nr 13 barnmorskemadalet II behandlades en tvist géllande en loneskillnad mellan en
manlig klinikingenjor vars 16n var hogre &n tvd barnmorskors vilkas arbete konstaterats vara

likvirdigt med arbetet han utforde.'"!

Domstolen yttrade att for att bryta en presumtion om
l6nediskriminering méste arbetsgivaren kunna visa att marknadssituationen haft sa pass stor
betydelse att 16neskillnaden verkligen kan forklaras av den. Domstolen menade vidare att en
klinikingenjor har tekniska kunskaper som é&r generellt virdefulla och applicerbara i1 flera
situationer &n bara inom medicin. Efter en generell 16nejamférelse med andra
gymnasieingenjorer i landet konstaterades att klinikingenjorens 16n 14g pd ungefdar samma niva
som medianlonen for dessa och att han troligtvis inte skulle ha tjinat mindre 1 den privata
sektorn. Bade klinikingenjorens och barnmorskornas léner lag i linje med vad som var normal
16n for deras personalkategorier i landstingssektorn. Enligt domstolen var det objektivt
forsvarbart att anpassa 10nesdttningen av tekniker till den normala 16nen for tekniker pd den
privata arbetsmarknaden. Detta d4 det méste vara mojligt att rekrytera de arbetstagare man
behover i landstingets verksamhet. Sammanfattningsvis kom de fram till att det inte fanns ndgon
koppling mellan 16nesittningen och arbetstagarnas kon.''? Fransson och Norberg anser att
Arbetsdomstolen tillimpade ett ddligt marknadsresonemang. Genom att se de normala
l6nenivéerna som en objektiv marknadskraft tilldts att dessa tvingade fram loneskillnaden mellan

arbetstagarna.'"?

Ett senare mél samma &r, AD 2001 nr 76 nattskoterskemalet, var mycket likt barnmorskemdlet
II. Det gillde en manlig medicinteknisk ingenjor som tjinade mer &n en kvinnlig

intensivvardssjukskoterska vars arbete av Arbetsdomstolen bestdmts vara likvérdigt. Statistik

19 Medlingsinstitutet: “Léneskillnaden mellan kvinnor och mén 2015- Vad siger den officiella 16nestatistiken”, <
http://www.mi.se/files/PDF-er/att_bestalla/loneskillnader/skillnaden15.pdf >, besokt 2016-12-07 s.42.

1o Statistiska centralbyran: “Anstdllda 20—64 ar efter sektor och anknytningsgrad till arbetsmarknaden 2015”,
<http://www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/Temaomraden/Jamstalldhet1/Indikatorer/Ekonomisk-jamstalldhet/Tillgang-till-
arbete/Anstallda-2064-ar-efter-sektor-och-anknytningsgrad-till-arbetsmarknaden-2015/>, besokt 2016-12-08.

™ Se avsnitt 4.1.2 Likvéardigt arbete.
"2 AD 2001 nr 13.
"3 Fransson & Norberg (2007) 5.90.
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visade att ca 90 procent av alla barnmorskor och intensivvardssjukskoterskor arbetade 1 offentlig
sektor. Motsvarande statistik for ingenjorer och tekniker var 10 procent. Det framkom att
ingenjoren besatt kunskaper som var eftertraktade pa en bredare marknad i néringslivet d4n bara
inom medicinteknik samt att han kunde betydligt mer @n vad som kridvdes av hans tjénst. Det
fanns flera fOretag i den privata sektorn som huvudsakligen rekryterade sina tekniker fran
sjukhusen. Det fanns siledes en stor alternativ arbetsmarknad for ingenjoéren. Vad géllde
intensivvardssjukskdterskornas alternativa arbetsmarknad kom domstolen fram till att den
utanfor offentlig sektor endast varit marginell. En utredning av Ioneldget pd ingenjorens
alternativa arbetsmarknad visade att han hade tjdnat betydligt mer i den privata sektorn, eller
atminstone inte en ldgre 16n dn den han tjinade hos landstinget. Ingenting i utredningen visade
att intensivvardssjukskoterskan tjinade mindre &n hon kunde ha gjort pd en alternativ
arbetsmarknad. Arbetsdomstolen ansag darfor dven 1 detta fall att arbetsgivaren formatt visa att

skillnaden i arbetstagarnas loner inte haft nigot samband med kon.'™*

De hér fallen visar tydligt
att Arbetsdomstolen godkédnner marknadsargumentet néir en arbetsgivare anpassar 16nesittningen

efter eventuella alternativa arbetsmarknader i den privata sektorn.

4.2.3 Anstallningstidpunkt

Tidpunkten for nyanstdllningen kan vara av betydelse for 16nesittningen. Om foretaget arligen
hojer arbetstagarnas loner i en sd kallad lonerevision har det stor betydelse for l6nen om
arbetstagaren anstills fore eller efter den genomfors. Det “normala” 16neldget pd arbetsplatsen
kommer att vara hdgre efter Iénerevisionen. Aven arbetsmarknaden #ndrar utseende Sver tid
vilket gor att efterfrdgan pd olika kompetenser varierar beroende pa nir nyanstdllningen
genomfors. Om arbetslosheten dr speciellt 1dg for en yrkesgrupp med en viss kompetens blir

arbetstagare med den kompetensen mer eftertraktade, vilket driver upp lénerna.

I AD 1991 nr 62 journalistmalet hade tva nyhetsreportrar av olika kon anstéllts. Kvinnan
anstilldes fore en 16nerevision och eftersom nyanstillda inte rdknades in 1 16nerevisionen det ar
de anstillts fick hon ingen 16neférhdjning det &ret. En tid efter 16nerevisionen samma &r
anstilldes mannen och fick en 16n som var hogre dn kvinnans 16n. Det framkom &ven att han

forhandlat hart. Det var inte tillrdckligt for att bryta en presumtion om kdnsdiskriminering enbart

114 AD 2001 nr 76.
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genom att hénvisa till att en arbetstagare begért en hog 16n, men i det hir fallet har det
accepterats som en bidragande faktor till den hogre 16nen. Arbetsgivaren ansdg att han var den
betydligt bésta av alla sokande. Enligt domstolen hade Ioneférhandlingen genomforts péd ett
korrekt sdtt och den slutliga 16nen hade inte nagot samband med kon. De ansdg ocksa att
l6neskillnaden var ringa med tanke pa att lonerevisionen det ret inte pdverkat kvinnans 16n som
forhandlats fram tidigare medan mannens 16n bestimts utifrdin det nya IOneldget efter
l6nerevisionen. Bada 1onerna var enligt domstolen rimliga, normala 16ner sett till dagens
l6neldge vid de tillfillen som de forhandlats fram. Vid en senare I6nerevision som paverkade
bada arbetstagarnas Ioner hojdes kvinnans 16n till en niva som var lite hdgre dn mannens.'"” T det
hér fallet bidrog l6nerevisionens effekt till att arbetsgivaren lyckades bryta presumtionen om

konsdiskriminering.

I AD 2001 nr 51 socionommdlet anstilldes de tvd ménnen mellan tva 1onerevisionstillfillen.''®
Detta innebar att de inte skulle & en 16nehdjning i den ndrmaste 16nerevisionen. Lénsstyrelsen
presumerade dd vilken lonenivan skulle vara vid revisionstidpunkten och satte deras loner
dérefter. De redan anstillda kvinnornas 16ner skulle revideras vid detta tillfille och var innan

7 En del av 16neskillnaden i det hir malet berodde saledes

dess bestdmda vid det forra tillféllet.
pa att arbetsgivaren presumerat en framtida normal l6nenivd. Eftersom att domstolen bedémde
l6neskillnaderna som sakliga och objektiva i1 maélet visar detta att &ven ett sadant
tillvigagéngssétt dr godtagbart. Enligt Fransson och Stiiber framgar det ur dessa réttsfall att
Arbetsdomstolen ger arbetsgivare ldng tid att genomfora 16nekorrigeringar. De menar vidare att
det dr osikert om mélen idag skulle f4 samma utging pga. de stringare bevisreglerna.''® I AD
2001 nr 76 nattskéterskemdlet framgick hur marknadens virdering av en eftertraktad kompetens

paverkades under bristforhallanden.'"’

Under den aktuella perioden var personalomséttningen
relativt hog pa den medicintekniska avdelningen. Det var samtidigt en lg arbetsloshet generellt
for medicintekniska ingenjorer. En inte obetydlig del av de som ldmnat sjukhuset hade sedan
dess sokt sig till den privata sektorn. Detta visade att behov funnits att anpassa 16neséttningen av

ingenjorerna for att sdkerstélla att arbetsgivaren beholl tillricklig kompetens pd sjukhuset samt

"5 AD 1991 nr 62.

18 Se avsnitt 4.2.1 Kompetens.

"7 AD 2001 nr 51.

8 Fransson & Stiiber (2010) s.205.

19 Se avsnitt 4.2.2 Offentlig och privat sektor.
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att arbetsgivaren kunde rekrytera kompetent personal vid behov. Det framkom &ven att sjukhuset
behovt “kopa kvar” ingenjorer. Bl.a. hade den aktuella ingenjoren kopts kvar vid ett tillfdlle

genom att arbetsgivaren héjt hans ménadslénlén med 2-3000kr. '

5.0 Analys

5.1 Individuell och strukturell lonediskriminering

Réttsreglerna kring individuell diskriminering dr omfattande. Det star tydligt beskrivet 1 lagtext
och praxis vad som anses vara diskriminering och vad som kan f6rvéntas i fall av bade direkt och
indirekt  diskriminering.  Strukturell diskriminering 4r en Dbetydligt mer abstrakt
diskrimineringsform. Den omfattas inte av diskrimineringslagen och det finns dérfor inte heller
ndgon praxis som specifikt ror strukturell diskriminering. En viktig skillnad mellan dessa
diskrimineringsformer ir siledes att den individuella diskrimineringen gar att ta upp i domstol
medan den strukturella inte gor det. Vidare handlar den individuella diskrimineringen om

individer medan den strukturella diskrimineringen handlar om grupper.

For att individuell diskriminering ska kunna forekomma krivs att en person missgynnas i
forhéllande till ndgon annan i jamforbar stillning som denne, samt att det beror pd nigon av de
olika diskrimineringsgrunderna som beskrivs i lagtexten. Det krdvs ocksd att ndgon utsétter
individen for detta missgynnande. Vad géller strukturell diskriminering finns ingen specifik
individ som har diskriminerat nadgon. Istillet beror den strukturella diskrimineringen pa hur
samhillet dr uppbyggt och pa vad som i samhéllet uppfattas som “normalt”, vilket ocksa kan

missgynna olika grupper i samhallet.

5.2 Att gora Ionediskriminering sannolikt

For att en arbetstagare ska kunna gora l6nediskriminering sannolikt krdvs bdde vid direkt och
indirekt diskriminering att samtliga rekvisit &r uppfyllda. Négot som skiljer indirekt
diskriminering frin direkt diskriminering dr att kdranden med statistiskt material méste visa att

det varit betydligt fler arbetstagare av det ena konet 4n det andra som missgynnats. Om kéranden

120 AD 2001 nr 76.
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misslyckas med detta faller 16nediskrimineringen. Vad giller kdrandens bevisborda angéende
l6nediskriminering har begreppen lika och likvérdigt arbete visat sig vara i centrum. Om
arbetstagarsidan inte lyckas bevisa att tva arbeten ar lika eller likvéirdiga uppfylls inte rekvisiten
och 16nediskrimineringen faller. Det finns inte mycket vigledande praxis att tillgd vad géller
beddmningen av om tvd arbeten ar att betrakta som lika. Fragan har endast behandlats ett fatal
ginger av EU-domstolen. I 129/79 Macarthys LTD konstaterades att arbetstagarna inte
nodvéndigtvis maste arbeta hos arbetsgivaren samtidigt for att vara i en jimforbar situation.
Uttalandet stirkte arbetstagarnas chanser att i framtiden visa att tva arbeten &r att betrakta som
lika. I ett senare mal, 309/97 Wiener Gebietskrankenkasse, forsvagades chanserna ater nér
domstolen uttalade sig om arbetstagarnas utbildningsbakgrund. De meddelade att identiskt arbete
utfort av arbetstagare med olika yrkesutbildningar som gav olika kunskaper inte kan anses vara
lika. I Sverige har endast ett mél, AD 1984 nr 140 blanketteknikermdlet, géllande en tvist om lika
arbete avgjorts. I malet kunde skillnader 1 arbetsuppgifterna som ofta dr lonegrundande

konstateras av domstolen vilket avgjorde att arbetena inte var att betrakta som lika.

Det har i AD 1995 nr 158 kumlamdlet visats vara mojligt att se tva snarlika arbeten som
likvardiga ndr de fyra kategorierna anvidnds. Emellertid visar AD 1996 nr 79 kariskogamadalet att
det &r viktigt att arbetsbeskrivningarna tillkommer pa samma sétt for att arbetsvirderingen ska
vara tillforlitlig och kunna anvindas. Det har ocksé visats i samma mal att alla fyra kriterierna
maste bedomas i sin helhet vid jdmforelsen vilket kan vara till kdrandens fordel nér tvd arbeten
ska jimforas. Detta da det exempelvis inte rdcker att bara ett av kriterierna ger sken av att
arbetena ir olika. Aven tva helt olika arbeten har jaimforts. I AD 1996 nr 41 barnmorskemdlet 1
lyckades arbetstagarsidan inte bevisa att det var likvirdiga arbeten pga. att arbetsvérderingen var
bristfillig. Detta visar saledes att det dr svart for kidranden att pdvisa att tvd olika arbeten dr
likvérdiga. For att kdranden ska kunna gora det antagligt att lonediskriminering foreligger krévs
att en noggrann virdering gors. Konsekvensen blir att det dr besvérligt for arbetstagarsidan att
visa att det foreligger 16nediskriminering vid tva artskilda arbeten. Daremot avgjorde domstolen i
AD 2001 nr 13 barnmorskemadlet II att tva olika arbeten var likvirdiga efter att de utfort en
objektiv arbetsvirdering. Domslutet i det malet visar att det med en noggrant utford och objektiv

arbetsvirdering gér att bestimma tva helt olika arbeten till lika virde.
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5.3 Att motbevisa lonediskriminering

Nér lonediskriminering har gjorts antaglig maste arbetsgivaren bevisa att diskriminering inte
forekommit. Ett effektivt sdtt att gora det pé ér att hinvisa till marknaden som paverkande faktor
vid l6neséttningen. I flera mal har Arbetsdomstolen godként att arbetsgivaren premierat en viss
kompetens genom att lata denna ligga till grund for en hogre 16n. Orsaken till att kompetensen
lett till en hogre 16n har varierat, men gemensamt for de olika mélen &r att I6nenivan péaverkats
av vad marknaden vdrderat kompetensen till. Att betala olika 16n for lika eller likvérdigt arbete
tillats med stod 1 bdde Arbetsdomstolens och EU-domstolens praxis da arbetsgivaren kan visa att
det funnits objektivt godtagbara skdl for 16neskillnaden. I C-127/92 Enderby fastslogs att
marknaden kan wutgéra ett sddant skdl om den nationella domstolen beddmer att
marknadssituationen haft tillrdckligt stor betydelse for l6neséttningen. Arbetsdomstolen har flera
ginger stillts infor sddana beddmningar. Utifran dessa domar kan det bl.a. konstateras att
kompetensen maste motsvara ett verkligt behov hos arbetsgivaren. Om arbetsgivaren kan visa att
de forvéntat sig en betydande nytta eller en forbittring av verksamheten 1 och med tillférseln av
kompetensen har den hittills 1 de flesta fallen bedomts motsvara ett verkligt behov. Det har ocksa
godkénts att en arbetsgivare 1 landstingssektorn har anpassat sig efter lIoneldget i den kommunala
sektorn ndr de Onskade locka till sig arbetstagare med erfarenhet fran kommunalt arbete.
Arbetsdomstolen har emellertid inte alltid godtagit en dnskad kompetens som ett verkligt behov
hos arbetsgivaren. Nér en arbetsgivare eftersokt ndgon “driven och bestimd” person med “hérda
nypor” och for detta betalat en hogre 16n har domstolen underként dessa kvalifikationer som

nodvéndiga.

Arbetsdomstolens praxis visar att arbetsgivaren kan bestimma 10ner efter den alternativa
arbetsmarknaden som finns i den privata sektorn. I AD 2001 nr 13 barnmorskemdlet II och AD
2001 nr 76 nattskoterskemalet kunde arbetsgivaren motivera en loneskillnad genom att hdnvisa
till den normala 16nen pa den privata arbetsmarknaden, genom att ingenjorerna kunnat tjina en
hog 16n pd den alternativa marknaden. En alternativ marknad har saledes betydelse vid
motbevisningen. Genom att arbetsgivaren hdvdar detta argument ridcker det for att motivera en
l6neskillnad och ddrmed visa att 1oneskillnaden saknat samband med diskrimineringsgrunden

kon.
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Loneskillnader har i flera mél delvis forklarats av vid vilken tidpunkt arbetstagarna anstéllts.
Anstillningstidpunkten har paverkat 10neséttningen pa olika sétt i dessa mal. Gemensamt for
dem é&r att 16nesittningen har byggt pad vad som har ansetts vara en normal 16neniva sett till
arbetsmarknaden eller arbetsplatsen. I AD 1991 nr 62 journalistmalet forklarade den arliga
l6nerevisionen en del av 16neskillnaden dd den normala l6nenivin pd arbetsplatsen generellt
blivit hogre i och med att revisionen genomforts. D4 bada arbetstagarnas loner bestdmits till
belopp vilka varit 1 linje med den normala 16nenivén vid respektive anstdllningstillfille kunde
l6neskillnaden inte anses vara diskriminerande. Resten av skillnaden 1 det hér fallet forklarades
av den manliga nyhetsreporterns formaga att forhandla om Iénen. Det &r inte en godtagbar
anledning till en I6neskillnad om det &r den enda anledningen, men som en bidragande orsak
godkinns detta argument. Aven i ett senare mél, AD 2001 nr 51 socionommdlet, har en
l6nerevision godtagits som forklaring till en del av en 16neskillnad. I det hir fallet hade
skillnaden emellertid uppstatt pd ett annat sdtt. Trots att 16nerevisionen dnnu inte hade intriffat
vid anstdllningstidpunkten godtog domstolen att arbetsgivaren presumerat vad den normala
16nenivén skulle komma att vara efter att revisionen genomforts och bestimt l6nerna efter denna

presumtion.

Lonesédttningen kan ocksd paverkas av hur arbetsmarknaden ser ut vid tidpunkten for
nyanstdllningen. Det kan rada brist pd specifika kompetenser pa arbetsmarknaden vilket leder till
att arbetsgivaren, 1 linje med EU-domstolens uttalande 1 Enderby-malet, tvingas hoja 16nerna till
motsvarande befattningar for att locka till sig arbetssokande med den kompetens verksamheten
behover. Rader en sddan brist vid tidpunkten for anstéllningen kan dven detta dérfor forklara en
hogre 16n, vilket var fallet i AD 2001 nr 76 nattskéterskemdlet. Aven den omstindigheten att
arbetsgivaren hojt ingenjorens 16n kraftigt vid ett tidigare tillfdlle for att pd sd sétt “kopa kvar”

honom tilldts forklara Ioneskillnaden av samma anledning.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att marknadsargumentet dr ett vitt begrepp motsvarande
allt som kan forknippas med arbetsmarknaden vilket innebér att det kan forklara orsaken till
manga l6neskillnader. Argumentet har ocksa i de allra flesta malen godkénts av Arbetsdomstolen
som objektivt godtagbara skdl for loneskillnaden vilket visar att argumentet &ar starkt for

arbetsgivarparten.
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5.4 Arbetsdomstolen och marknadsargumentet

For att avgora vilket utrymme som finns i Arbetsdomstolen for att genom praxis hantera
marknadsargumentet méste det forst konstateras vilka riktlinjer de har och hur dessa kan tolkas.
Dérefter méste en jimforelse goras med hur domstolen tolkat riktlinjerna och resonerat i1 sin
praxis. EU-domstolen har klargjort i Enderby-malet att marknadssituationen kan utgéra objektivt
godtagbara skil for 16neskillnader och att det ankommer pa den nationella domstolen att avgdra
om situationen pa marknaden haft en sd pass stor betydelse att den beréttigat 16neskillnaden. De
uttalade dven att den nationella domstolen ska beddma de faktiska omstdndigheterna i varje
enskilt fall. Vilka krav som ska stillas pd bedomningen av marknadssituationen &r oklart och det
tycks vara upp till varje nationell domstol att avgdra hur pass grundlig den bor vara. I
Storbritannien har man exempelvis tagit bedomningen av marknadssituationen pa stort allvar och
bett arbetsgivaren om fortydligande bevis i de fall som arbetsgivaren angett marknadskrafterna

som forklaring till en 16neskillnad.

Arbetsdomstolens praxis visar att de valt att stilla mindre omfattande krav pd marknadsanalysen
1 jdmforelse med de brittiska domstolarna. I AD 1997 nr 68 mjolbymadalet rackte det med att en
man innehade en Onskad datorkompetens vilken skulle leda till en forbittring i kommunens
verksamhet fOr att marknadsargumentet skulle godkdnnas. Ingen utredning gjordes for att
undersdka om det fanns fler med jamforlig kompetens som var intresserade av tjénsten. Séledes
godkiinde Arbetsdomstolen mélet utan en niirmare utredning av marknadsliget. Aven i AD 2001
nr 13 barnmorskemdlet II och AD 2001 nr 76 nattskoterskemdlet godkinde domstolen
marknadsargumentet utan att en ordentlig undersokning av marknaden gjorts. Den privata
sektorn var en stor bidragande faktor till att argumentet godkéndes. Ingenjorerna hade 1 bada
fallen kunnat tjina en hogre 16n hos en annan arbetsgivare. Arbetsdomstolen jimforde respektive
yrkesgrupp 1 dessa fall med vad de hade kunnat tjdna hos en annan arbetsgivare. De konstaterade
dérefter att 16nenivéerna var “normala” 1 forhédllande till arbetsmarknaden utan att ndrmare
undersoka vad skillnaden i 16nenivaerna berodde pa. En slutsats som gér att dra av domsluten ar
att ndr en lonenivd framstdr som ‘“normal” ser domstolen den som nddvéindig for att
arbetsgivaren ska kunna anstilla personal med ritt kompetens. De kriver darfor ingen nérmare

bevisning av huruvida en arbetsgivare dr tvungen att betala en viss 16n for att behélla kompetent
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personal. Arbetsdomstolen resonerade delvis pa ett liknande sdtt i AD 2001 nr 51
socionommdlet, dir marknaden angavs som anledning till att de manliga socialkonsulenterna fick
en hogre 16n. Deras senaste anstidllningar var i kommunen dér l6nerna generellt dr hogre én 1
landstinget. Kvinnan med likvérdig kommunal erfarenhet fick inte sin 16n bestimd pa samma sétt
dd hennes senaste anstillning var ett vikariat i landstinget. Domstolen godkdnde hér i linje med
malen som rorde ingenjorernas loner att marknadsargumentet forklarade ménnens hogre 16ner,
men samtidigt ifrigasatte de inte att man inte tinkt likadant vad géllde kvinnans 16n. I det senaste
l6nediskrimineringsmélet godtog domstolen en tre dagar ldng utbildning som skél till en
oproportionerligt hog 16n, utan att ifrigasdtta om det istillet exempelvis varit mojligt att
vidareutbilda befintlig personal for att tillgodogora sig kompetensen. Arbetsgivaren hade angivit
kompetensen som utbildningen medfort som unik bland de 90 personer som sokt tjénsten.
Domstolen godkidnde dven hir arbetsgivarens argument utan att en ordentlig marknadsanalys

gjorts.

Det framgar tydligt att Arbetsdomstolen inte stdller hoga krav pd arbetsgivarens bevisning. De
brittiska domstolarnas tolkning av EU-domstolens praxis visar att det &r mojligt att stilla hogre
beviskrav dn vad Arbetsdomstolen gor nir arbetsgivaren hdvdar marknaden som orsak till en
l6neskillnad. Stod for detta finns dven 1 recast-direktivet 2006/54, diar det ndmns att
medlemsstaterna inte dr forhindrade att infora bevisregler som ar mer fordelaktiga for kdranden i
ett diskrimineringsmal. Det kan slutligen konstateras att ett utrymme finns fOr stringare
beviskrav dven i1 Sverige ndr marknadsargumentet framfOrs, utan att domstolen pd négot sitt

frangar EU-rédtten.

6.0 Avslutande ord

6.1 Slutsats

Den individuella diskrimineringen tar sikte pa individfallet medan den strukturella
diskrimineringen istdllet utgérs av normer i samhéllet som missgynnar vissa grupper. Den
viktigaste skillnaden mellan dessa &r att den individuella diskrimineringen omfattas av lagen
medan den strukturella diskrimineringen inte gor det. Vad giller den individuella

diskrimineringen kridvs av arbetstagaren for att kunna gbra diskriminering antaglig att samtliga
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rekvisit dr uppfyllda. Den storsta svarigheten i detta &r att visa att arbetstagaren &r 1 en jimforbar
situation vilket gors genom att kirande bevisar att arbetena som jamfors ar lika eller likvérdiga.
For att visa att tva arbeten dr av lika virde krdver Arbetsdomstolen att en noggrann
arbetsvirdering utforts. Det stills sdledes stora krav pa arbetstagarens bevisning i fall av

l6nediskriminering pga. kon.

I kontrast mot de hoga beviskrav som domstolen stéller pa arbetstagarens arbetsvirdering stills
laga krav pd en redogdrelse for marknadssituationen d& den anvidnds som forklaring till en
l6neskillnad. Marknadsargumentet &r ett vitt begrepp som kan innefatta forklaringar till ménga
l6neskillnader. Det kan exempelvis konstateras att arbetsgivaren har stor frihet att betala en
hogre 16n for att 1 verksamheten tillgodogora sig en onskad kompetens. Om det gér att visa att
kompetensen motsvarar ett verkligt behov hos arbetsgivaren rdknas den troligtvis som ett
objektivt godtagbart skil. Subjektiva och otydliga kvalifikationer som exempelvis “hérda nypor”
4r svara att motivera som ett verkligt behov. Aven en sidan omstindighet som att arbetstagaren
haft mojlighet att tjdna en hogre 16n péd en alternativ arbetsmarknad har haft stor betydelse vid
motbevisningen. Tidpunkten for anstillningen har ockséd godtagits som delforklaring till flertalet
l6neskillnader. Argumentet har visats vara starkt dd Arbetsdomstolen ofta har godkint det som

objektivt godtagbart.

Enligt EU-domstolen ankommer det pd den nationella domstolen att avgéra om marknaden har
en sd pass stor betydelse vid loneséttningen att den kan forklara 16neskillnaden i fall av
l6nediskriminering. Det framgér inte av EU-domstolens praxis hur omfattande en sidan
marknadsanalys bor vara, men det har i flera mal framkommit att Arbetsdomstolen inte stéllt
hoga krav pd ndgon bevisning fran arbetsgivaren av hur marknadssituationen sett ut. Brittiska
domstolars praxis visar att de har kunnat stélla hogre krav pa bevisning nér en arbetsgivare anger
marknaden som forklaring till en 16neskillnad. Detta visar att det i Arbetsdomstolens praxis finns

utrymme att stélla hogre beviskrav fran arbetsgivaren dven hér 1 Sverige.
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6.2 Diskussion

Det finns ingen specifik individ som missgynnar i fall av strukturell diskriminering. Eftersom det
inte kan finnas nagon som kan svara péd kirandens talan om sadan skulle g att vicka 1 fall av
diskriminering péd strukturell nivd &r den ett svdratkomligt fenomen. Det &r tydligt att
diskriminering forekommer, men svért att forestélla sig hur den skulle g att lagstifta om. Den
strukturella diskrimineringen ar kopplad till marknaden da denna form av diskriminering f6ds ur
16nebildningen pa arbetsmarknaden dar anstdllda i kvinnodominerade yrken generellt sett tjdnar
lagre 16ner och dessa 16nenivéer anses vara normala for respektive yrke. Att inte ifragasitta vad
de olika lonenivderna pa arbetsmarknaden beror pa &ar att blunda for den strukturella

diskrimineringen och acceptera marknaden som konsneutral.

Arbetsdomstolen stéller hoga beviskrav pd arbetstagarens arbetsvirdering ndr denne forsoker
gora antagligt att diskriminering férekommit, men motsvarande hoga krav pa arbetsgivaren nir
diskrimineringen ska motbevisas stélls inte. Beviskravet pa arbetsvirderingar som jamfor tva
olikartade arbeten ar sa pass hogt att det, i de fall arbetena beddms vara likvérdiga, kanske borde
krdva motsvarande utforlig motbevisning. Idag stélls forvanansvirt 14ga krav pa bevisning fran
arbetsgivaren vad géller marknadssituationen vid tidpunkten for nyanstillningen vilket kan
innebédra att domstolen domer utifran bristfdllig information. Hade domstolen krivt att
arbetsgivaren redogor for relevanta detaljer om marknadssituationen, likt brittiska domstolar gor
och varfor den forklarar 16neskillnaden hade de for det forsta haft en tydligare bild att utga ifran
dd bedomningen av marknadens relevans ska goras. For det andra hade de utmanat
marknadsargumentet och gjort det svarare att anvdnda. Idag kan arbetsgivaren i princip hdvda att
lénerna beror pd marknadens virdering av arbetet och sedan ga helt fri frin ytterligare
bevisborda. Att marknaden dd kanske felaktigt har anvénts som ett konsneutralt argument for att
bortforklara en diskriminerande skillnad i 16ner forblir outrett och kédranden i mélet fir ta hela
konsekvensen av detta dd den strukturella diskrimineringen réttfardigas. Genom att begrdnsa

anviandandet av marknadsargumentet begrinsas dven den strukturella diskrimineringen.

En l6neskillnad kan bero pa manga saker och behover inte alltid vara diskriminerande, men om

den endast beror pa vad som generellt anses vara normala loner pd arbetsmarknaden ar det troligt

37



att den dr det. Om tvé arbeten konstaterats vara likvérdiga bor det dven innebéra att de tillfor lika
stor nytta till verksamheten. Lonerna bor kanske i dessa fall kunna jamforas genom att stdlla dem
i relation till vad de tillfor verksamheten. Lika nytta bor rimligtvis generera lika ersittning fran
samma arbetsgivare. Jimforelsen av ersdttningen for tva likvérdiga arbeten har inte gatt till pa
det sittet i Arbetsdomstolen. Domstolen har istéllet valt att jamfora vardera yrke eller befattning
med vad som &dr normalt forekommande erséttning for respektive arbete pa arbetsmarknaden

vilket ocksd innebir att de godként den strukturella diskrimineringen.
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