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Summary

In the first equality act of Sweden from 1979, the scope of the
discrimination protections afforded under the act were limited by the gender
of a given party. Already at that time, the legislator saw a need for a
relaxation of the burden of proof as previously, discrimination matters
turned on the requirement that the claimant be cognizant of why the
defendant had acted in a certain manner. The rules surrounding burden of
proof requirements in the equality act were therefore created as a rule of
presumption. A rule of presumption means that the employee shall prove
certain circumstances. When those specific circumstances are considered
proven, one assumes that the reason for those circumstances are
discriminatory and the burden of proof shifts on to the employer. The onus
then rests with the employer to then break the presumption and show
another reason that fully explains the action or measure.

The EU also received numerous directives which shaped the rules pertaining
to gender discrimination during the late half of the 1970s. The equal pay
directive and the case of Defrenne, where the old article 119 in the treaty of
Rome received direct effect, are the starting points for the EU legislation on
gender discrimination.

The European Court of Justice also created case law regarding the burden of
proof in cases of discrimination. The case law later was codified in the
burden of the proof directive and subsequent discrimination directives.

The rules regarding the burden of proof in the EU were, by both conception
and operation, far-reaching than the rules of Sweden. Accordingly, the
Swedish rules relating to discrimination matters were changed so that the
rule of burden of proof, which is now codified in the discrimination laws of
today, received the same wording as presented in directives 2000/78 and
2006/54.

In this essay, the rulings of the Labour Court on burden of proof matters and
how these interplay with the judgments under the relevant EU law are
examined. In the first step, as a main rule both under EU law as well as
Swedish law, the employee shall prove, with the full burden of proof, the
circumstances under which one may assume that a discriminatory action has
taken place. In the case law of the European Court of Justice, however, it is
required that the courts of member states be prepared to lower the threshold
of the burden of proof if adherence to establishing the full burden of proof
would result in depriving the plaintiff of any effective means of enforcing
the principles of equal treatment. In case 381/99 Brunnhofer, it is shown
that EU law applies this exemption in a very cautionary and restrictive
manner.

In the first step of the rule of burden of proof in the Swedish discrimination
act, the word “visa” is used for determining the threshold of the burden of



proof for the plaintiff. This is an open concept that gives space for the
Labour Court to lower the threshold of the burden of proof for the employee
if EU law commands so. Therefore, the Swedish law fulfills the
requirements under EU law and therefore changes to the Swedish legislation
are not necessary.

In the second step, the employer shall counterprove and break the causal
connection through proving, under the full burden of proof, a different cause
that fully explains the action taken by the employer. In SOU 2016:87 the
word “styrkt” is used to express the demand on the employers’
counterproof. This is a good word since it is a locked concept. There is no
suggestion in EU law that the employers’ burden of proof can be lowered.
De lege ferenda, this two-word definition codifies the differences between
the two steps. In the first step, relief of the burden of proof is possible and
for the second step where according to EU law there shall be no relief of the
burden of proof, the locked concept is used. EU law never signaled a relief
of the burden of proof for the employer. Therefore, it is better to use a
definition that shows the difference.

If evidence regarding a certain fact is assigned to the first step of evaluation,
as counterproof to the circumstance which creates the presumption, it is
enough that the employers' evidence decreases the strength relative to the
employees’ evidence so that the circumstances no longer are required to be
proven with the full burden of proof. Accordingly, the presumption will not
arise.

If the presumption thereby has arisen and the employers’ proof is assigned
to the second step of evaluation, the employer has to prove, with the full
burden of proof, circumstances that prove that the action lacks all causality
on the grounds of discrimination. The remaining uncertainties are relative to
the employer, not the employee. If the Labour Court assigns proven
circumstances invoked by the employer to the first step, when those same
circumstances shall be classified in the second step, a problem arises relative
to a lack of relaxation on the burden of proof for the employee which EU
law commands. The Labour Court has been criticized for ambiguity on
matters of evidence which either belong to the first or second step.

I have not found a single case where unallowed confusion of evidence has
taken place. The European Court of Justice accepted, in the judgment
Brunnhofer, that central parts of the employers’ evidence were placed in the
first step as counterproof to the presumption. The Labour Court also places
central parts of the employers’ evidence as counterproof to the presumption
— extends as far as | see — no further than the European Court of Justice does
in Brunnhofer.

In my analysis, | look at three cases where the Labour Court has made an
incorrect evaluation of evidence. None of the three cases | present in my
analysis is, however, an unallowed confusion of evidence.



Sammanfattning

| den forsta svenska jamstalldhetslagen fran 1979 skyddades bara
diskrimineringsgrunden kon. Redan da insag lagstiftaren att det behdvdes en
bevislattnad eftersom diskriminering bygger pa att man vet orsaken till att
arbetsgivaren har handlat pa ett visst satt. Jamstalldhetslagens
bevisborderegel skapades som en presumtionsregel. En presumtionsregel
innebdr att arbetstagaren ska bevisa vissa omstandigheter. Nar de &r
bevisade antar man att orsaken till detta &r diskriminering och bevisbdrdan
gar 6ver pa arbetsgivaren som ska bryta presumtionen och visa en annan
orsak som helt forklarar handlandet.

Awven EU fick regler om konsdiskriminering under senare halvan av 1970-
talet. Likalonedirektivet och Defrennemalet dar gamla artikel 119 i
Romfordraget fick horisontell direkt effekt utgor startpunkten.

EU-domstolen skapade ocksa en rattspraxis kring bevishorda i
diskrimineringsmal. Den praxisen kodifierades sedan i bevishordedirektivet
och i senare diskrimineringsdirektiv.

EU:s bevishdrderegler uppfattades som mera langtgaende an de svenska
reglerna. Darfor andrades de svenska diskrimineringslagarna sa att
bevisborderegeln, som numera finns i dagens diskrimineringslag, fick
samma ordalydelse som direktiven 2000/78 och 2006/54 har.

I denna uppsats undersoks Arbetsdomstolens praxis om bevisborda och hur
den forhaller sig till EU-rattens krav. | forsta ledet skall arbetstagaren styrka
de omsténdigheter som gor att man kan anta att diskriminering har
forekommit. Det géller som huvudregel saval enligt den svenska ratten som
EU-rétten. | EU-domstolens praxis krévs att medlemsstaternas domstolar
skall vara beredd att sanka kravet om styrkta omstandigheter skulle vara s
svara for arbetstagaren att bevisa och att diskriminering inte effektivt kan
bekampas. Malet C-381/99 Brunnhofer visar att EU-ratten tillampar detta
undantag restriktivt.

I svensk rétt anvands ordet visa i diskrimineringslagens bevisborderegels
forsta led. Det &r ett 6ppet begrepp som ger utrymme for Arbetsdomstolen
att sanka arbetstagarens bevisbdrda om EU-rétten kréver det. Darfor
uppfyller svensk rétt EU-rattens krav i detta led och vi behover saledes inte
andra lagen.

| andra ledet ska arbetsgivaren — om presumtionen uppstatt — motbevisa och
bryta orsakssambandet genom att styrka en annan orsak som helt forklarar
handlandet. 1 2016 ars SOU anvands ordet styrkt for att ge uttryck for
arbetsgivarens krav pa motbevisning. Detta ar ett bra ord eftersom det &r ett
last begrepp. Det finns inget stod i EU-rétten for att arbetsgivarens
bevisborda kan sénkas. De lege ferenda &r det bra med olika svenska ord



som visar skillnaden mellan det forsta ledet déar bevisbdérdelattnad kan ges
och det andra ledet dar det enligt EU-domstolen inte ska ges. EU-rétten har
aldrig signalerat bevishbordelattnad for arbetsgivaren. Da ar det béttre att
man anvander ordet styrkt &n visar.

Om bevisning av ett visst sakforhallande hanfors till det forsta ledet — som
motbevisning mot omstandigheterna som gor presumtionen antaglig racker
det med att arbetsgivarens bevisning minskar styrkan i forhallande till
arbetstagarens bevisning sa att omstandigheterna inte langre ar styrkta. Da
uppstar inte presumtionen.

Om presumtionen daremot har uppstatt och arbetsgivarens bevisning
hanfors till det andra ledet maste arbetsgivaren styrka att omstandigheterna
visar att handlandet helt saknar samband med diskrimineringsgrunden.
Kvarstaende oklarheter gar du ut dver arbetsgivaren, inte arbetstagaren. Om
Arbetsdomstolen for in sakomstandigheter som ska klassificeras i det andra
ledet till det forsta ledet ar detta ett problem eftersom arbetstagaren da inte
far den bevislattnad EU-ratten kraver. Arbetsdomstolen har kritiserats for
sadan sammanblandning av bevisning som hor till antingen det forsta eller
det andra ledet.

Jag har inte funnit ett enda rattsfall dar det forekommit otillaten
sammanblandning. EU-domstolen accepterade i Brunnhofer att centrala
delar av arbetsgivarens bevisning placerades i forsta ledet som motbevisning
mot presumtionen. Arbetsdomstolen placerar ocksa gérna centrala delar av
arbetsgivarens bevisning som motbevisning mot presumtionen — men gar
savitt jag ser det — inte langre an vad EU-domstolen gor i Brunnhofer.

Jag tar i min analys upp tre rattsfall dar Arbetsdomstolen enligt mig gjort en
felaktig bevisvardering men inget av dem &r ett sammanblandningsfall.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

1979 antog riksdagen en jamstalldhetslag som forbjod konsdiskriminering
inom arbetslivet. Det var ett framsteg for jamstalldhetsratten och ett
erkannande av icke-diskriminering som en réttighet. Samtidigt forekommer
an idag diskriminering i stor utstrackning och det &r ett problem. 1979 ars
regel om bevisborda var ganska lik dagens. | det forsta steget skulle alltsa
karanden visa de omstandigheter som gjorde diskriminering sannolik. I den
forsta jamstalldhetslagen skapades en presumtionsregel utan paverkan av
EU-ratt.

Utvecklingen av EU-rattens civilrattsliga diskrimineringsperspektiv borjade
i och med EU-domstolens dom i malet Defrenne dar den materiella
grundregeln att likaloneprincipen har horisontell direkt effekt fastslogs.
Andra domar som stallt krav aven pa medlemsstaternas processuella
handlaggning av jamstéalldhetsmal ar Danfoss, Enderby och Brunnhofer.
EU-rattens krav pa nationella processordningar har kodifierats i direktiv. Pa
mitt omrade, jamstalldhetsratten i arbetslivet, ar de tva viktigaste direktiven
2006/54 och 2000/78. Dessa direktiv bygger pa begreppet delad bevisborda
— inte pa begreppet presumtionsregel. Samtidigt i Sverige gjordes andringar
i jamstalldhetslagen och bevisbdrderegeln fordes in dar. De forsta svenska
lagarna om etnisk diskriminering och 1999-ars lagar, samt 2009 ars
diskrimineringslag var en del av utvecklingen dar bevisregeln byggde pa en
EU-rattslig bevisregel dar en delad bevisborda presenterades.

EU:s formulering av bevislattnaden skapades pa ett annat sétt, man skulle
visa omstandigheter som gor diskriminering antaglig. Da var det oklart om
man hade sankt beviskrav eller inte. EU-rétten landar s smaningom i en
huvudregel om att det bor laggas fram omstéandigheter som gor
diskriminering antaglig. Om situationen blir for svar maste nationella
domstolen avvika och ge bevislattnad. Bevislattnaden kan definieras enligt
foljande. Bevislattnaden innehaller tva delar. Den forsta delen &r en
presumtion dar orsakssambandet antas foreligga. Den andra delen &r
huruvida vi ska ge bevislattnad for de omstandigheter som gor att vi kan
anta orsakssambandet och da blir det en sénkning av beviskravet dven pa
andra rekvisit.

I huvudsak foljer arbetsdomstolen EU-rétten. Jag har hittat tre rattsfall som
jag satter fragetecken till men inget av dem ar sammanblandning av
omstandigheter som hor till det forsta och andra ledet. Tva av réattsfallen
handlade om att man varderar bevisningen fel men man har fort varje
sakomstandighet till den ratta delen. | det tredje fallet &r det ett
avsiktsrekvisit som man fort in i fall av trakasserier som jag inte tror ar
tillatet EU-réttsligt. Tva rattsfall kommer aven att illustrera att det inte
verkar ges nagon bevislattnad.



Bevisbdrda inom civilratten placeras efter oskrivna principer och
beviskravet ar enligt huvudregel hogt stallt for bada parter. Detta ar i linje
med den processuella likabehandling som artikel 6 EKMR foreskriver.t |
straffratten finns talesatt om att det &r battre att tio skyldiga frias &n att en
oskyldig déms. Aklagaren har alltid full bevisbérda och méste med
beviskravet utom rimligt tvivel bevisa brottsrekvisiten. | civilratten a&r som
utgangspunkt beviskravet stallt nagot lagre men fortfarande hogt. Vid mal
om diskriminering finns en séarskild bevisborderegel som ska gora det lattare
for kéranden att bevisa diskriminering. Det ar som sagt en s.k. bevislattnad,
vilken till sin natur &r sadan att den syftar till att hantera generella
bevissvarigheter. Fler personer som diskriminerat kommer alltsa att fa utge
diskrimineringsersattning. Men fler personer som &r oskyldiga kommer
ocksa att tvingas utge diskrimineringsersattning.

Hogsta domstolen har i en dom delat upp diskrimineringsersattningen i tva
delar. Dels krankningserséttning, dels ett preventionspaslag. Om bara
krankningsersattningen funnits hade det varit svarare att se straffrattsligt pa
diskrimineringsersattningen. Min uppfattning ar att preventionspaslaget
skulle kunna liknas vid ett straff mer an ett skadestand och att ett
straffrattsligt perspektiv pa problemen darfor ar befogat.? Men att fullt ut
implementera principer forknippade med straffratten sa som i brottmal i
diskrimineringstvister vore att ga for langt. Jag menar att det fortfarande
behovs en kodifierad specialdiskrimineringslag.

Samtidigt skulle man kunna argumentera utifran preventionspaslaget med
en konsekvensteori. Jag tar upp Heumans konsekvensteori och Lindells
tankegangar om en vid konsekvensteori.

Det finns en utredning (SOU 2016:87) som bl.a. syftade till att fortydliga
den nuvarande bevisbdrderegeln.

En bevislattnad aterfinns aven i MBL vid foreningsrattskrankning. Det
framgar att den part som pastar ett foreningskrankande syfte har att gora sitt
pastiende sannolikt varefter motparten ska styrka i motbevisningen.® Och i
MBL aterfinns dven ett preventionspaslag.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar att studera och analysera rattsfall fran
Arbetsdomstolen som avser den nya diskrimineringslagen,

1 Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna, forkortat EKMR. Konventionen &r inkorporerad i svensk lag genom Lag
(1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.

2 Westberg ar av uppfattningen att diskrimineringsersattningen mer liknar ett straff &n ett
skadestand.

% Daneklin & Weihe, Lagkommentar till 8 § Lag (1976:580) om medbestammande i
arbetslivet, Karnov hamtad: 2021-03-03.



Diskrimineringslag (2008:437), harefter DL. Jag har studerat nastintill alla
domar. Rattsfallen avser enbart kénsdiskriminering. Vidare ar syftet att
undersoka hur diskrimineringslagens bevislattnad har fatt genomslag i
Arbetsdomstolen praxis under 2010-talet och se om EU-réttens minimikrav
uppratthalls i praktiken. Denna uppsats avser att anlagga ett
rattssakerhetsperspektiv pa problemen.*

Fragestallningarna ar foljande:

- Pavilket satt har diskrimineringslagens bevislattnad fatt genomslag i
praktiken i AD under 2010-talet?

- Uppfylls EU-rattens minimikrav enligt Arbetsdomstolens réttspraxis
under 2010-talet?

- Ar utformningen av bevishorderegeln i diskrimineringslagen lamplig
eller skulle den ha kunnat utformas pa ett battre satt?

- Finns det nagra rattssékerhetsaspekter pa den nuvarande
bevisborderegeln?

- Finns det nagra rattssékerhetsaspekter pa den foreslagna
bevisborderegeln i utredningen SOU 2016:87?

1.3 Avgransning

Rattsfall fran Europadomstolen har jag inte last. Min uppfattning ar att EU-
ratten kraver en omfattande nationell diskrimineringslagstiftning. Sa om
Sverige stammer 6verens med EU-ratten kommer vi ocksa uppfylla det krav
Europadomstolen kraver. EU-ratten innehaller alltsa en hdgre miniminiva av
internationell ratt som Sverige maste leva upp till. Det hér ar en
arbetsrattslig uppsats och darfor har malen hamtats fran Arbetsdomstolen.
Eftersom uppsatsen handlar om bevisborda sa har jag valt bort mal dar
omstandigheterna medgetts. Jag har endast valt ut tva fall fran Hogsta
domstolen och inga fall fran de allmanna domstolarna. Dessa tva fall anger
viktiga principer som &r lika for de arbetsrattsliga diskrimineringstvisterna
och for de andra samhallsomradena. Det galler att vi i Sverige uppfattar
diskrimineringsregeln inte som en regel om delad bevisborda utan som en
presumtionsregel. Detta har kommenterats av arbetsrattsliga forfattare® och
uppdelningen av krankningsersattning och ett preventionspaslag har
kommenterats av Westberg.®

1.4 Metod

Metoden jag har valt att anvénda kan beskrivas som en klassisk
rattsvetenskaplig (ibland kallad rattsdogmatisk) metod. Jag kommer att
fokusera pa att tolka rattskallor for att 16sa ett specifikt juridiskt problem.
Till en borjan kommer jag att med hjalp av rattskéllor sasom lagstiftning,

4 Ett problem ar att svensk rattstradition bygger pa tankegéngar kring presumtionsregel
medan lagen bygger pa delad bevisborda vilket leder till en svartillampad lag.

5 Malmberg (2001).

& Westberg (2017).



rattsfall, forarbeten och doktrin faststélla gallande ratt. Darefter tolkar jag
gallande ratt och tillampar pa det enskilda fallet.’

En viktig del i den klassiska rattsvetenskapliga metoden ar att den svenska
arbetsratten maste leva upp till de minimikrav som EU-réatten staller upp och
EU-ratten har stallt upp viktiga principer bade for materiell
diskrimineringsréatt och hur bevisbordan ska hanteras i
diskrimineringstvister.

Vidare har jag anvant mig av en EU-rattslig metod. Metoden kan beskrivas
utifran en svensk rattstillampares perspektiv som tillvagagangssattet for hur
EU-rattsliga kallor, kéllor antagna pa EU-niva, bor tolkas och tillampas i
Sverige. Att tillagga ar EU-domstolens metod som kan bli relevant dven
den.® EU-réttens kallor bestar av de grundlaggande fordragen jamte
anslutningsfordrag, av EU ingangna internationella konventioner,
lagstiftning av EU-organ, EU-domstolens och tribunalens rattspraxis och
allmanna rattsprinciper.® Det star inte helt klart hur EU-réatten ska kunna
Klassificeras; som en del av folkratten, en del av nationell rétt eller som en
ny form av rattsordning som ar en blandning.

EU-domstolen &r den yttersta tolkaren av rattsakterna som antagits pa EU-
niva.!! Klart star enligt avgérandet Van Gend en Loos, att EU-rattens
fordrag har direkt effekt. Féljande framgatr:

It follows from the foregoing considerations that, according to the spirit, the general
scheme and the wording of the treaty, article 12 must be interpreted as producing direct

effects and creating individual rights which national courts must protect.”12

Direkt effekt ar valutvecklad réttspraxis i EU-domstolen dar flera rattsakter
numera har fétt direkt effekt.!® Det gors inom EU-rétt en distinktion mellan
dels direkt tillamplighet, dels direkt effekt. Med direkt tillamplighet menas
att internationella folkréttsligt bindande éverenskommelser blir en del av
den nationella rattsordningen. Med direkt effekt menas att direkt tillampliga
rattsakter ocksa kan aberopas av enskilda infor nationell domstol, till stod
for dennes rattigheter.2* EU-lagstiftning pa arbetsrattens omrade bestar i
huvudsak av direktiv som inte ar direkt tillimpliga utan maste inférlivas
genom nationell lagstiftning.'® Nar det géller direkt effekt gors ytterligare en
distinktion mellan dels horisontell, dels vertikal direkt effekt. Horisontell
direkt effekt innebér att enskilda kan aberopa en viss regel mot staten (men

" Kleineman (2018) s. 21.

8 Reichel (2018) s. 109.

® Nystrom (2016) s. 34.

10 Reichel (2018) s. 110.

11 Reichel (2018) s. 111.

2 Mal 26/62 Van Gend en Loos.

13 T.ex. EU-fordragen och EU-férordningar och generella principer sdsom
proportionalitetsprincipen.

14 Nystrom (2016) s. 41.

15 Nystrom (2016) s. 41 f.

10



ocksa mot enskilda fysiska eller juridiska personer) i domstol.® Tva
allménna réattsprinciper ar betydelsefulla for detta arbete. Dels
subsidiaritetsprincipen, dels proportionalitetsprincipen.
Subsidiaritetsprincipen aterfinns i artikel 5.3 FEU och innebar att unionen
endast ska agera om och i den man som malen for den planerade atgéarden
inte kan uppnas, i tillracklig utstrackning, av medlemsstaterna. Detta pa
grund av att atgarden &r bttre Iampad pa unionsrattens niva.t’
Proportionalitetsprincipen aterfinns i artikel 5.4 FEU och innehaller ett slags
tre-stegs test. Enligt proportionalitetsprincipen far inte atgarder till innehall
och form ga utéver vad som ar nodvandigt for att na malen i fordragen.
Forst gors ett lamplighetstest, sedan ett nédvéandighetstest och
avslutningsvis en balans av intressen.*®

Vidare framgar av avgorandet Costa mot E.N.E.L., att EU-ratten &ger
foretrade framfor nationell ratt och i h&ndelse av konflikt ska nationella
rattsordningar sittas at sidan och goras otillampliga.®

Om det finns ett EU-rattsligt civilrattsligt diskrimineringsperspektiv betyder
det att nationell ratt ska sattas at sidan och ge EU-réatten foretrade. Det galler
aven nar medlemsstaternas nationella rétt har tillkommit och blivit gallande

ratt vid ett senare tillfalle an det EU-rattsliga regelverket.?°

1.5 Material

Materialet i min uppsats bestar av litteratur, doktrin, artiklar, propositioner,
utredningar, remisser av SOU 2016:87, lagtext och rattsfall fran EU-
domstolen, Hogsta domstolen och Arbetsdomstolen. Jag har anvant mig av
Libris, tidigare kurser, larobdcker, SOU 2016:87, forskningsportalen vid
Lunds universitet, sokmotorer, regeringens hemsida, infotorg, fotnoter och
Eur-lex. Doktrinen och litteraturen har jag sokt fram pa internet via
bibliotekskatalogen libris samt f6ljt upp pa forskningsportalen och &ven last
fotnoter i kurslitteratur sdsom Kéllstrom/Malmberg och Westberg. Jag har
aven letat i festskrifter och anvéant mig av litteratur som jag kant till sedan
grundterminerna och fordjupningskursen konstitutionell ratt i EU.
Artiklarna har jag sokt mig fram via natet med ord som bevishorda,
beviskrav och diskrimineringsréatt osv. For att hitta forarbetena laste jag alla
forarbetena till jamstalldhetsratten for att salla ut det vasentliga om
bevisning. Utredningar hittade jag genom att studera SOU 2016:87.
Rattsfallen hittade jag genom att soka fram alla réttsfall under 2010-talet
fran Arbetsdomstolen, genom att soka pa alla fall av diskriminering for att
sedan salla fram alla fall av kénsdiskriminering, genom att lasa igenom tills
jag forstod att det var ett fall jag skulle ha anvandning av. Sedan valde jag ut
alla domar utom de som medgivits talan pa och inte heller de som inte var
relevanta for bevisning. Remissvaren hittade jag via regeringens hemsida

16 Nystrom (2016) s. 42.
17 Nystrém (2016) s. 48.
18 Nystrom (2016) s. 49.
1% Reichel (2018) s. 111., C-106/77 p. 17.
20 Nystrom (2016) s. 34.
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och valde ut alla remissvar som fanns till SOU 2016:87. EU-domstolens
avgoranden fann jag genom Eur-lex, HD:s avgoranden i fotnot till artiklar
och Arbetsdomstolens rattsfall fann jag som sagt via infotorg. Tva bocker
hittade jag via Lunds universitets forskningsportal och det ar Norberg och
Westberg. En bok av Barnard mindes jag fran kursen konstitutionell ratt i
EU.

1.6 Perspektiv

Det perspektiv jag har anvéant i denna uppsats ar rattssakerhet. Rattssakerhet
kan definieras pa olika satt. Rattsvetare som har skrivit om begreppet ar bland
andra Westberg, Zila och Frandberg.

Westberg beskriver rattssakerhet som dels ett krav pa att lika fall behandlas
lika, dels att regler som tilldmpas ska vara forutsagbara. Dessa krav ska gora
det majligt for parterna att forutse och forhalla sig till reglerna innan dess att
en tvist uppstar samt att kunna argumentera utifran i en tvist.:

N&r Westberg diskuterar diskrimineringslagens avvégning mellan att
skyldiga skall forpliktas utge diskrimineringserséttning och att oskyldiga inte
ska domas sa bygger hans resonemang pa att preventionspaslaget ar sa likt
straffratten att avvagningen om vem som ska drabbas negativt av att domen
grundas pa en felaktig faktaversion bor vara likartad. Den premissen ar
betydelsefull i mitt arbete.

Jag har redan sagt att jag de lege ferenda haller med Westberg till viss del
aven om jag kommer till en annan slutsats. Men vad géller de lege lata? EU-
domstolen &r den som ytterst avgor hur EU-réttens beviskrav skall tolkas och
minst den skyddsnivan maste AD ge karanden. Om EU-domstolen har ett
civilrattsligt perspektiv pd diskrimineringsratten maste nationen folja
domstolens avgdranden.

Zilamenar att (1) likabehandling, (2) forutsdgbarhet och att (3) offentlig makt
utévas under lagarna (legalitet) ar alla tre drag nédvandiga forutsattningar,
men inte tillrackliga for att uppfylla begreppet rattssikerhet.?? Ytterligare
drag innefattar faktiska maojligheter att i ett enskilt fall na ett rattvist resultat.
Denna skillnad illustreras genom att gdéra en distinktion mellan dels formell
rattssakerhet, dels materiell réttssakerhet.?® For att vara materiellt rattssakert
ska de rattigheter och skyldigheter som lagen foreskriver ocksa motsvaras av
den praktiska tillimpningen.?* Jag uppfattar en skillnad mellan Zilas och
Westbergs materiella rattssdkerhetsdimension i att Zilas materiella
rattssékerhet tar mer hansyn &aven till vikten av att skyldiga doms.

21 Westberg (2013) s. 32.
22 Zila (1990) s. 284.
23 Zila (1990) s. 286.
24 Zila (1990) s. 288.
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Vidare menar Zila att handlingars rattsliga konsekvenser ska vara
forutsagbara, myndigheter ska ha formaga att genomfora lagar och andra
foreskrifter och inom lagarnas omrade ska det vara majligt att na en rattvis
l6sning.2® Forst och framst ska aterupprepas att det 4r nddvandigt med formell
rattssakerhet. Myndighet eller domstol maste ha lag till stéd for sina
alagganden och det foreligger vissa krav pa lagens utformning och
tillampning.?® Vidare ska rattssakerhet uppfattas som ett socialt virde dar
samhallsmedlemmarna &r medvetna om sin relativa sdkerhet gentemot
domstol, myndigheter osv. Det &r darfor inte tillrackligt att se réattssékerheten
som ett rent juridiskt begrepp (formell rattssakerhet), vilket ar for snavt.?’
Istallet ska begreppet vara mer vidstrackt innefattande bland annat jamlikhet
och social rattvisa.?® Regler ska vara klara, tydliga och s& entydigt som
mojligt ska beskriva rattigheter for att godtycke ska begrénsas. Samtidigt kan
det vara dnskvart med allménna formuleringar for att lamna utrymme for
skonsmassiga beddomningar, i syfte att soka rattvisa l6sningar vid
rattstillampning. Formell réttssakerhet ar inte tillrackligt eftersom det saknas
etiska aspekter. Det dr synnerligen anmarkningsvart att tala om jamlikhet
bland slavar eller i ett samhalle som nazityskland. Aven om legalitet
foreligger har dess varde gatt forlorat.?®

Frandberg menar att begreppet réttssékerhet hor till en begreppskategori som
ar ideologisk-juridisk. Till skillnad fran tekniska juridiska begrepp sasom
rekvisit och rattsfoljd gors darfor en distinktion. Ideologisk-juridiska
begrepp, menar Frandberg, utgdér komponenter till en speciell ideologi
sérskild for moderna réttsstater. Denna ideologi har blivit ssmmanflatad med
juridikens tekniska begreppsbildning.®® Frandberg menar att rattssikerhet
som begrepp ar en mattstock for vad som utgdr god ratt i forhallande till vissa
allmanna varderingar.3! Begreppet rattssakerhet gar att definiera pé olika sitt.
Ett sétt att se pa begreppet ar att precisera begreppet som: rattsligt grundad
forutsebarhet. Detta for att skapa klarhet kring begreppet, precisera vad man
menar, rattssakerhet &r passande for att uttrycka rattsligt grundad
forutsebarhet och att termen vanligen & anvénd av jurister i denna
betydelse.? Rattssékerhet som réttsligt grundad forutsebarhet innebér att det
relativt sakert gar att finna svar pa rattsliga fragor. T.ex. fragor som vilken
rattslig position jag befinner mig i, vad som ar tillatet, vilka alternativ &r mest
fordelaktiga for mig, vad ska jag gora for att undvika rattsliga konsekvenser
osv.® Frandberg sammanfattar kraven pé rattsligt grundad forutsebarhet i
samhéllet till fyra nodvandiga villkor. For det forsta ska rattssystemet
tillhandahalla svar pa fragor av rattslig karaktar. Det finns rattsliga situationer
som skapar en lagre grad av rattssédkerhet. Att rattssystemet saknar regler for
att 16sa ett specifikt problem kan vara ett sddant. Samtidigt ar det inte rimligt

25 Zjla (1990) s. 288 .

26 Zjla (1990) s. 297 f.

27 Zila (1990) s. 299 .

28 Zjla (1990) s. 303.

29 Zjla (1990) s. 304 f.

%0 Frandberg (2019) s. 22 f.
31 Frandberg (2019) s. 24.
32 Frandberg (2019) s. 28.
33 Frandberg (2019) s. 29.
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for lagstiftaren att pa forhand losa alla tankbara problem och adressera alla de
situationer som kan komma att uppstd.®* For det andra ska svaren vara klara
och tydliga. Motsatsen skulle vara att reglerna ar vaga, mangtydiga och/eller
komplicerade.®® Samtidigt finns det flera generalklausuler i svensk ratt, vilket
kan s&gas vara en ytterlighet vad géller vaghet. De vaga bestdmmelserna kan
ge réattstillampningen stdrre svangrum i det rattsliga beslutsfattande och dar
foreligger en lagre grad av klarhet innan dess att prejudikat har skapats.
Motsatsen, dar lagstiftaren soker allt for klara bestammelser kan istéllet fa
den effekt att det uppfattas for komplext och gor regeln mindre begriplig.3®
For det tredje ska svaren vara lattillgangliga och for det fjarde ska man kunna
lita pd svaren.®” Det skulle t.ex. vara svart om myndigheter foljer regler
sporadiskt.®® Legalitet ar inte detsamma som rattssékerhet. Legalitet innebar
att regeln alltid ska tillampas nar rekvisiten &r uppfyllda (positiv legalitet) och
att regeln aldrig ska tillampas nér rekvisiten inte foreligger (negativ legalitet).
Legalitet ar en nodvandig forutsittning for rattssakerhet men inte tillracklig.®

Alla tre rattsvetare tar utgangspunkt i formell rattssakerhet som ett nddvandigt
inslag. Alla tre diskuterar &ven en materiellrattslig réattssakerhetsdimension.
Zila och Frandberg ger mera utrymme for intresset av att doma skyldiga. Zila
och Fréandberg har inte vad jag vet tagit stallning till just exemplet
diskrimineringsratt. Om Westberg inte menat att diskrimineringsrattens
preventionspaslag gor att straffrattsliga principer bor fa genomslag kanske
alla tre diskuterat mera likartat.*

Det rattsséakerhetsperspektiv jag anlagger i denna uppsats bygger pa att
rattsregler ska vara klara och tydliga men inte for komplexa och obegripliga.
Lika fall ska behandlas lika och réattsregler ska i viss utstrackning
tillhandahalla nagot svar pa de flesta fragor av réttslig karaktar.

1.7 Disposition

| kapitel tva gar jag igenom allmanna regler om bevisbhorda som anvénds
traditionellt vid civilrattsskipning. En kort beskrivning om bevisbdrda och
beviskrav for att sedan ta upp Heumans konsekvensteori och Lindells
tolkning av densamma.

| kapitel tre gor jag en beskrivning av jamstalldhetsrattens utveckling. Forst
gar jag igenom den forsta svenska jamstalldhetslagen, sedan beskriver jag
EU:s rattsutveckling av réttsakter och rattspraxis som har skett parallellt
med den svenska jamstélldhetsratten. Efter det tar jag upp vissa andringar

3 Frandberg (2019) s. 33.

3 Frandberg (2019) s. 34.

3 Frandberg (2019) s. 35.

37 Frandberg (2019) s. 30.

38 Frandberg (2019) s. 46.

% Frandberg (2019) s. 30 f.

40 Westherg menar att t.ex. oskyldighetspresumtionen &r forknippad med brottmal. Darfor
kommer oskyldighetspresumtionen enligt min uppfattning vara en princip som bor kunna f&
genomslag.
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gjorda i jamstalldhetslagen med hénsyn tagen till EU-rétt varefter jag
beskriver 1999-ars diskrimineringslagar och sist den senaste
diskrimineringslagen fran ar 2009.

| kapitel fyra gor jag en réattsfallsstudie dar jag tar upp néstintill alla domar
om konsdiskriminering under 2010-talet och en del &ldre réttsfall. Jag har
som sagt inte sokt aktivt efter dldre rattsfall utan om jag hittat ett &ldre
rattsfall i 2010-talets urval, har jag féljt upp dem.

| kapitel fem tar jag upp artiklar och doktrin om bevisbdrderegeln. Detta
innefattar Westbergs artikel som kommenterar exemplet icke-
diskriminering, utredningen Battre skydd mot diskriminering och doktrin
angaende AD 2013 nr 64, som kommenterar marknadsskal som
motbevisning vid tvist angaende lonediskriminering.

| kapitel sex drar jag egna slutsatser, analyserar och diskuterar mitt material.
Arbetstagarens och arbetsgivarens bevisbdrda kommenteras. Dérefter gor
jag en analys av min rattsfallsstudie. Efter det kommenterar jag exemplet
trakasserier och sexuella trakasserier och avslutningsvis gor jag en analys de
lege ferenda. | den sista delen av min de lege ferenda analys besvarar jag
kortfattat alla fragestallningar.
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2 Allman civilratt

2.1 Bevisregler vid civilrattsskipning

Bevisregler vid civilréattsskipning finns till som verktyg for domaren att
kunna klara av att doma, aven i de fall da bevisningen ar otillracklig. Regler
om bevisborda anger vem som ska bara risken for de fall dar domaren inte
kan utreda vad som har hant och det rader osékerhet i mélet.*! De rattsregler
som avser bevishdrdan mellan parter vid tvistemal anger dels vem som béar
bevisbordan (vem bevishdrdan placeras pa), dels vilket beviskrav som ska
uppfyllas for att den parten ska na upp till en sérskild niva av sannolikhet.
Huvudregeln (normalkravet) for det sistndmnda &r ett hogt stallt beviskrav
som anges enligt ordalydelsen “’styrkt” eller "visat”.

Beviskravet preciserar bevisskyldigheten.*? Beviskravet anger hur stark
bevisning en part maste lagga fram for att ha fullgjort sin borda enligt en
bevisborderegel.*® | brottmal &r beviskravet utom rimligt tvivel vilket ar ett
hogt stallt beviskrav, enligt Ekelof 98 %. | tvistemal &r det maximala
beviskravet kring 90 % och betecknas vanligtvis med styrkt eller visat.**

Det finns flera s.k. bevislattnader med rattsregler dar normalkravet har
frangatts och dar beviskravet ar sankt.*® Westberg beskriver att en viktig del
i att parterna ska fa en rattvis rattegdng handlar om att det ska rada
likabehandling av parter i en rattegang. Han menar att vissa bevisregler
innebdr att parterna inte likabehandlas eftersom tanken snarare &r att
parterna ska behandlas olika, dar den ena parten t.ex. ska béra ett storre
utredningsansvar.*®

En allmén utgangspunkt bor vara att bevisbordan inte far laggas pa en part
som saknar faktiska mojligheter att klara av att uppfylla bevisbordan.*’
Samtidigt kan det vara problematiskt utifran ett rattssakerhetsperspektiv om
bevisborderegeln som tillampas inte &r forutsédgbara. Forutsdgbarheten ska
komma till uttryck i att den part som far bevisbdrdan ocksa objektivt ska
forsta eller kunna ta reda pa att denna kommer fa bevishordan. Bevishordan
bor heller inte vara orimlig pa det sétt att den ar for svar att tillimpa.*® Det
finns en risk att domen grundas pa en felaktig faktaversion. Konsekvenserna
till fordel for svaranden respektive k&randen ska utredas och jamforas mot
varandra. Skulle konsekvenserna vara varre for svaranden bor bevisbdrdan

41 Westherg (2013) s. 371.

42 Heuman (2005) s. 17.

43 Ekelf m.fl. (2009) s. 81.

44 Ekelof m.fl. (2009) s. 85 f. Jag har inte hittat ndgon annan rattsvetenskapsperson an
Ekel6f som kvantifierar beviskrav i procentsatser.

4 Westherg (2013) s. 372.

46 Westherg (2013) s. 374.

47 Westberg (2013) s. 375.

48 Westherg (2013) s. 375.
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laggas pa karanden och dar konsekvenserna ar hogre ska aven beviskravet
stallas hogt.*® I slutdndan &r det ett rattspolitiskt val av vad som ar bast for
maéanniskan och samhallet hur man bor placera bevisbordan. Den vanliga
synen pa en bevishdrderegel ar att den syftar till att utreda existensen av ett
pastatt rattsfaktum.

2.2 Bevisborda

Bevisborda i tvistemal bestams i huvudsak genom oskrivna principer. Detta
galler bada beviskravets héjd och bevisbérdans placering och principerna
har utvecklats i doktrin och rattspraxis. Principerna anvisar icke-bindande
riktlinjer om hur domstolen bér resonera for att 16sa problematik kring var
bevishordan ska placeras i ett tvistemal. Bland dessa principer aterfinns
principen om att bevisbérdans placering bor vara andamalsstyrd, principen
om bevissakringssansvar och principen om standardavvikelse. Att
bevishdrdans placering ar &ndamalsstyrd har att gora med att den aktuella
civilrattsliga regelns syfte far basta méjliga genomslag i praktiken,
principen om bevissékringsansvar innebar att den part som enklast och
billigast kan sakerstalla bevisning bor ocksa tilldelas bevishdrdan och
principen om standardavvikelse gar ut pa att den som pastar nagot som
avviker fran sedvanjan (pastar ndgot ovanligt) bor bira bevisbordan.>

Pastaendedoktrinen, den som pastar en skadestandsgrundande handling ska
bevisa den, l6ser inte problem kring bevisbhordan eftersom bada parter i
praktiken vanligtvis pastar nagot. Aven om bevishordan placeras pa en part
som péstar nagot till sin forman resulterar det i att bada parter pastar nagot.>?

Utgangspunkten kan vara att bevisbérdan inte far laggas pa en part i ett
tvistemal dar det forefaller vara praktiskt omajligt att fa tag pa sadan
bevisning.>® Exempel pé situationer dar bevissakringsansvarsprincipen har
varit inflytelserik ar dar karanden pastar avtal och svaranden icke-avtal.
Detta ar s.k. kontradiktoriska pastaenden dar pastaendena dr motsatser till
varandra. Dar ar det generellt sett enklare och billigare att bevisa avtal
genom att ordna skriftlig dokumentation och det ar motsatsvis svart att
bevisa att nagot avtal inte har kommit till stdnd.>* En annan andra situation
ar dar karanden pastar att svaranden ar skyldig pengar men inte har betalt
medan svaranden pastar att skulden ar betald. Déar ar det svart for en
borgenar att bevisa att betalning inte har skett.>®

Nar det galler kontréara pastaenden dar bada parter i ett tvistemal pastar att
nagot positivt har hant kan tankas att bada parter ocksa kan sékra nagon
form av bevisning. | detta fall kan inte principen om bevissakringssansvar

49 Westherg (2013) s. 375 f.
S0 Westberg (2013) s. 376.
51 Westberg (2013) s. 378 f.
52 Westberg (2013) s. 380 f.
53 Westberg (2013) s. 379.
54 Westberg (2013) s. 381.
55 Westberg (2013) s. 381 f.
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l6sa problemet om bevisbérdans placering. En utgangspunkt ar for
bevishdrdans placering att bevisbordan far laggas pa en part som da pastar
ett rattsfaktum.>® | de fall dar ingen av parterna kan skaffa fram det som
uppfattas vara tillforlitlig bevisning angaende ett rattsfaktum, menar
Westberg att det kan vara mycket svart att anvanda principen om
bevissakringsansvar ensamt.®” Ett exempel kan vara det fall dér det inte gar
att bevisa 0ver huvud taget. Westberg namner ett exempel dar Hogsta
domstolen i ett skadestandsmal frangatt principen att den skadelidande ska
bevisa och istallet gatt pa en andamalsstyrd princip. Ett annat fall Westberg
namner &r det fall dar bevissakringsmajligheterna gatt forlorade utan att
parten ifraga kan klandras for det, dar Hogsta domstolen sankt
beviskravet.>®

Beviskravet i tvistemal &r som huvudregel hogt stallt. Uttryck som anvands
ar "styrkt” och visat”. Det finns dock réttsfall som har stillt beviskravet
lagre. Pa en skala finns allt ifrn antagligt (ett lagre stallt krav), mera
antagligt, sannolikt, 6vervagande sannolikt, klart mera sannolikt och styrkt
(ett hogt stéllt beviskrav). Westberg skriver att om domaren inte tvekar infor
slutsatsen om ett pastaende ar bevisat da har karanden styrkt detta
pastaende. Nagorlunda konkretiserat tvivel infor samma pastaende innebéar
att pastaendet kan betraktas som sannolikt. Patagligt tvivel innebér att
pastaendet gjorts antagligt. Westberg menar dock att denna beskrivning av
domarens tankande generellt saknar 6vertygande belagg kring.>® Viss
bevisning kan objektivt i sig sjalvt betraktas som tillforlitlig. Det skulle t.ex.
kunna vara s.k. typbevis som &r ett bevis som allmént uppfattas som
tillforlitligt och att atminstone en av parterna har mojlighet och formaga att
skaffa sig.%° Ett avsiktsbevis ar exempel pa sddana bevis som nar upp till
beviskravet “styrkt” da de anses ha tillkommit genom béada parters
medverkan. Detta galler t.ex. ett skuldebrev till skillnad fran en faktura som
en ensidigt utformad. Det sistnamnda skulle inte racka for att styrka att ett
avtal foreligger.®*

Westberg menar att det finns fall da det foreligger generella
bevissvarigheter. | de fallen kan goras en bevislattnad for att bevisbdrdan
ska vara rimlig och mojlig att klara av. Exempel pa detta kan vara att sanka
beviskravet till en lagre sannolikhet som sannolikt eller antagligt. Ett annat
exempel kan vara att domstolen skapar en presumtionsregel. Det finns &ven
alternativ till bevisregler som kan anvandas for att hantera en osékerhet som
uppkommer i beslutsfattandet i ett tvisteméal.5?

%6 Westberg (2013) s. 384.
57 Westberg (2013) s. 385.
%8 Westberg (2013) s. 386.
59 Westberg (2013) s. 386 f.
80 Westberg (2013) s. 387.
61 Westberg (2013) s. 388.
62 Westberg (2013) s. 388 ff.
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2.3 Konsekvensteori

Konsekvensteorin skulle kunna innebara, om an nagot férenklat, att
bevishordan laggs pa karanden enbart for att dennes yrkande innefattar en
betungande paféljd for svaranden.®® Konsekvensteori ar betydelsefull for
bevishdrda och beviskrav med fokus pa rattsfoljden. Heuman menar att man
bor skilja mellan ansvarsforutsattningar och rattsfoljden. Skulle det yrkade
skadestandsbeloppet vara mycket hdgt menar han att det har betydelse dels
for bevisskyldigheten, dels for bevisbdrdan for omfattningen av
skadeverkningarna. Teorin &r framst tankbar da rattsfoljdsresonemang visar
att en av parternas intresse bor vaga tyngre en den andres.%

Heuman menar att det dels saknar betydelse om ett stort eller litet belopp
star pa spel i ett tvistemal, dels saknar betydelse om huruvida ett avtal slutits
om en begransad eller omfattande forpliktelse.®® Konsekvensteorin kan
heller inte anvandas for att ge fordel at en ekonomiskt underlagsen part, da
denne kan komma att drabbas hérdare av en felaktig dom.®® | vissa fall kan
en oriktig dom sla betydligt hardare mot den ena parten an mot den andra.
Bevisbordan skulle da kunna placeras pa den part som drabbas minst
negativt. | brottmal har ansetts att en fallande dom som bygger pa en
felaktig faktaversion &r varre an en frikdnnande dom som bygger pa en
felaktig faktaversion. Darfor har bevisbordan placerats pa aklagaren. Detta
kan aven goras i tvistemal med stod i samma grundlaggande tanke.®’

Heuman menar att bevisbordefragan med hjalp av konsekvensteorin
placeras med fokus pa den yrkade rattsfoljden. Ar yrkandet en betungande
rattsfoljd for svaranden ar karanden bevisskyldig. Konsekvensteorin kan
kritiseras for att den bygger pa en felaktig forutsattning att det gar att avgora
hur betydelsefull en rattsfoljd ar for en part utan att ocksa undersoka
betydelsen rattsféljden har for den andra parten. Heuman skriver att:

”En vetenskapligt utvecklad konsekvensteori bor innehalla en komparation:
en jamforelse bor goras mellan den paféljd karanden yrkar och den pafoljd
som svaranden vill undvika.”®® (Heumans kurs.)

Det forsta satt en komparation kan ske ar vid en tvist som rér en ekonomisk
tillgang. Déar har den omtvistade rattsfoljden samma varde for bada parter.
Dérfor kan inte konsekvensteorin ge véagledning for att placera
bevisbdrdan.®® Ett andra annat resonemang utgar fran att felaktigt bifallande
och ogillande domar inte har samma negativa konsekvens for en forlorande
karande och en forlorande svarande. Att aklagarens bevisskyldighet i
brottmal ser ut som den gor, bygger pa denna tanke. Vid tvistemal stannar

63 Heuman (2005) s. 460.
64 Heuman (2005) s. 58.

85 Heuman (2005) s. 58 f.
8 Heuman (2005) s. 59.

67 Heuman (2005) s. 59 f.
% Heuman (2005) s. 460.
% Heuman (2005) s. 462.
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inte komparationen vid den potentiella prestation som karanden kan ga
miste om, eller den prestation som svaranden kan alaggas att utféra. Man
jamfor tva alternativ dar man utgar fran en felaktig dom till kdrandens
nackdel och en oriktig dom till nackdel fér svaranden. Man undersoker vem
som lattast kan tala en oriktig dom mellan de bada parterna.”

Likt en brottmalsrattegang finns det fall da konsekvenserna av en oriktig
tvistemalsdom slar mycket hart mot en part. Vid tvistemal bor felaktiga
beslut om disciplinara paféljder, tvangsatgarder och naringsforbud
undvikas. Dar bor bevishordan placeras pa den som framstaller yrkanden
om sadant.”

Syftena med lagstiftningen bor ocksa véagas in vid bedémningen av
rattsfoljdens betydelse for felaktiga beslut. Det kan vara tveksamt hur
avvagningen av skyddsvérda intressen ska goras. Socialt ogillande ar inte en
faktor som vinner stdd i de svenska rattskallorna avseende bevisning. Den
tanken bygger pa att bevisbordefragor tar hansyn till stravanden att begrénsa
skadeverkningar som foljer av olika typer av brottslighet. Effektiviteten att
uppna samma stravanden vager tyngre an svarandens intresse av att inte
vilja bli felaktigt utpekad som en brottsling.”?

Bengt Lindell”® &r av uppfattningen att det mojligen finns dels en vid, dels
en snav definition av konsekvensteorin. Han menar att:

”Fragan om det finns utrymme for en konsekvensteori vid sidan av en &ndamalsteori beror
helt och hallet pa hur man definierar konsekvensteorin (och andamalsteorin). En vid
definition innebéar att man ser pa samhalleliga konsekvenser av en viss tillimpning, en snav
tillampning att man bara ser pa konsekvenser for parterna. Det synes mig som om Heuman

i huvudsak, dock inte uteslutande, anvander en smal definition av konsekvensteorin, men

han ir inte tydlig pa denna punkt.”74

0 Heuman (2005) s. 460 f.

1 Heuman (2005) s. 461 f.

2 Heuman (2005) s. 474.

73 Professor i processratt vid Uppsala universitet.
" Lindell (2007) s. 363.
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3 Jamstalldhetsrattens
utveckling

3.1 Sveriges forsta jamstélldhetslag

Sveriges forsta jamstalldhetslag antogs 1979. Tva hinder for jamstalldhet
ansags vara traditioner och omedvetna fordomar.” Lagstiftningen var
begrénsad till att galla kénsdiskriminering i arbetslivet (arbete, arbetsvillkor
och utvecklingsmojligheter i arbetet) och hade till &ndamal framja lika ratt
mellan kvinnor och mén.’®

Jamstéalldhetslagen infordes utan paverkan av EU-ratt. Kritik framfordes
fran ett formellt rattssékerhetsperspektiv att manga av de begrepp som
presenterades i den foreslagna lagen inte var definierade. Att begreppen inte
var definierade riskerade att fa en oklar och otydlig lag. Risker som
jamstalldhetskommitén sag var att lagen skulle bli ineffektiv pa det satt att
den skulle bli svar att folja.”” | proposition 1978/79:175 till den forsta
jamstalldhetslagen beskrevs problemet med bevissvarigheter for karanden.

For att uppna en skyddsniva for den som upplever sig diskriminerad var det
viktigt att kravet pa arbetsgivarens motbevisning var hdgre &n enbart
godtyckliga eller obegripliga skél for varfor missgynnandet hade &gt rum.
Beviskravet for orsakssamband mellan missgynnande och
diskrimineringsgrund skulle vara ”sannolikt”. Sannolikt &r ett lagre
beviskrav &n normalkravet vid tvistemal.”® Arbetsgivarens motbevisning
foreslogs vara hogre och beskrevs med uttrycket visa”.”

| propositionen framgar vidare att individuella forutséttningar for arbete bor
vara avgOrande och de normer som bor tilldmpas vid véardering av sékandes
kvalifikationer bestar av branschpraxis, forfattning eller kollektivavtal.
Normerna far inte i sig vara konsdiskriminerande.®® For att skyddet mot
konsdiskriminering skulle bli tillrackligt effektivt betonas att det maste
stallas stranga krav pé arbetsgivarens motbevisning.

Samtidigt tar propositionen hojd for problemet med t.ex. svarigheten att
vardera meriter mellan arbetssokande. Det framgar dar att det finns ett
utrymme att anta att arbetsgivaren har gjort en oavsiktlig felbedémning. Det
skulle bli en fraga for rattstillampningen att avgora i vilka fall det bor kunna

> Prop. 1978/79:175 s. 11.
6 Prop. 1978/79:175 s. 1.

" Prop. 1978/79:175 s. 41.
8 Prop. 1978/79:175 s. 47.
S Prop. 1978/79:175 s. 49.
8 Prop. 1978/79:175 s. 51.
81 Prop. 1978/79:175 s. 57.
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antas att arbetsgivaren har gjort en oavsiktlig felbeddmning, som inte har ett
konsdiskriminerande syfte. 8

Det fanns vissa situationer dar man ansag att propositionen beh6vde vara
sarskilt tydlig. En av de situationerna var vid jamforelsen av arbeten. Dels
arbetsuppgifternas art, innehall och de forhallande dar de utfors, dels
huruvida arbetena var att betrakta som likvardiga.®® Det pdpekas dock att
arbetsgivarens motstaende rattighet att fritt anstalla och valja mellan
likvardiga arbetssokande star fast.3

I den forsta jamstalldhetslagen beskrevs bevisregeln pa foljande vis:

”Missgynnande pa grund av kon foreligger nér en arbetsgivare vid anstéllning eller
befordran eller vid utbildning for befordran utser nagon framfor en annan av motsatt kon,
fastan den som forbigas har béttre sakliga forutsattningar for arbetet eller utbildningen.
Detta galler dock inte om arbetsgivaren kan visa att beslutet inte beror pd ndgons kon
eller att beslutet ar ett led i stravanden att frimja jamstélldhet i arbetslivet eller att det &r
beréttigat av hansyn till ett ideellt eller annat sérskilt intresse, som inte bor vika for intresset

av jamstalldhet i arbetslivet.”%®

Om t.ex. en man far ett arbete framfor en kvinna med battre forutsattningar
an mannen, kan man fortfarande inte dra en séker slutsats att arbetsgivaren
enbart valde bort kvinnan pa grund av dennes kon. For att sékerstalla att
skyddet mot konsdiskriminering blev effektivt ansags det nddvandigt att
utga fran att sa var fallet. Detta kallades en bevispresumtion. Lagstiftningen
mot konsdiskriminering ansags vara tvungen att ske pa en viss bekostnad av
den fria anstéllningsratten. 8

Centrala forutsattningar for konsdiskriminering var da missgynnande och
orsakssamband (p& grund av kon).8” Detta framgér av lagens andra paragraf
dar star foljande:

”En arbetsgivare far inte missgynna en arbetstagare eller en arbetssdkande pa grund av hans
eller hennes kon. 8

Rattspafoljden var skadestand vilket senare utvecklats till en ny typ av
rattspafoljd®® och framgér av 8 § andra stycket.*

”Sker missgynnande genom att arbetsgivaren forbigar nagon pa det satt som anges i 3 §,
skall arbetsgivaren betala skadestand till den missgynnade for den krankning som
missgynnandet innebar. Begars skadesténd av flera som har battre sakliga forutsattningar

8 Prop. 1978/79:175 s. 57.

8 Prop. 1978/79:175s. 75 1.

8 Prop. 1978/79:175 s. 52.

8 Prop. 1978/79:175 s. 4., Lag om jamstalldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet 3 8.
8 Prop. 1978/79:175 s. 48.

8 Prop. 1978/79:175 s. 43.

8 Lag om jamstalldhet mellan kvinnor och man i arbetslivet 2 8.

8 Senare utvecklades rattspafoljden for den som gjort sig skyldig till diskriminering till att
innefatta ett preventionspaslag. Detta var genom EU-rétten och den skillnaden i rattspafoljd
ar betydelsefull for min uppsats.

% Prop. 1978/79:175 s. 65 f.
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for arbetet eller utbildningen &n den som arbetsgivaren har utsett, delas det skadestand som
skulle utgatt till den missgynnade lika mellan dem.”

3.2 EU-ratt och EU:s jamstalldhetsratt

Europeiska unionens primaérrétt och grunden for all dess verksamhet
innefattar EU:s fordrag och EU-stadgan.®! EU:s jamstalldhetsratt borjar med
art. 157 FEUF som innefattar en princip om lika I6n for kvinnor och mén i
arbetslivet.%? | artikel 18 FEUF aterfinns en allman bestammelse som
forbjuder diskriminering pa grund av nationalitet, som genom EU-
domstolens praxis har utvecklats till en likabehandlingsprincip eller icke-
diskrimineringsprincip.®® Det finns en alltsa en allmén icke-
diskrimineringsprincip inom EU-rétten.% | rattighetsstadgan fran 2000
aterfinns aven dar i artikel 23 forbud mot all diskriminering pa grund av
kon. Artikel 21 rattighetsstadgan anger att all diskriminering pa grund av
bl.a. kon ska vara forbjuden. Dessutom finns en hénvisning till EKMR i
artikel 6.3 FEU dar EKMR ingar i unionsrattens grundlaggande rattigheter.
Genom Amsterdamfordraget fick radet behdrighet att lagstifta pa
jamstallhetsrattens omrade och det fick till foljd att bl.a. direktiv
2000/78/EG antogs.® | funktionsfordraget aterfinns artikel 8 FEUF dar
unionen i all sin verksamhet ska undanréja brister i jamstélldhet mellan
kvinnor och mén och framja jamstélldheten mellan dem. Artikel 153
tilldelar Europaparlamentet och radet kompetens att anta direktiv pa
omradet jamstallhet mellan kvinnor och méan. Soft law ar mycket viktig pa
likabehandlingsomradet.®

Inom EU:s sekundarratt aterfinns bl.a. direktiv 2006/54/EG
(likabehandlingsdirektivet)®” och direktiv 2000/78/EG
(arbetslivsdirektivet).% | skalen till likabehandlingsdirektivet anges att
trakasserier och sexuella trakasserier utgor konsdiskriminering.®® Vidare
finns atergivet sa som grundlaggande réattigheter, likabehandling och lika
majligheter for kvinnor och mén i den sociala stadgan 1989.1% | 2006 ars
direktiv, som ar en omarbetning av tidigare direktiv pa jamstéllhetsrattens
omréde, har tidigare praxis fran EU-domstolen tagits hansyn till.*%

| direktiv 75/117/EEG éaterfanns en likaloneprincip baserat pa davarande
artikel 119, numera artikel 157 FEUF. Denna innebar att for lika arbete eller

% Fordraget om Europeiska Unionens funktionssatt (FEUF), Fordraget om Europeiska
Unionen (FEU) och Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.

92 Artikel 157 FEUF éar f.d. artikel 119 EG-fordraget.

9 SOU 2016:87 s. 80. Andra diskrimineringsforbud aterfinns bl.a. i artikel 45.2 FEUF och i
EU-stadgans artikel 21.1.

% Nystrom (2016) s. 194.

% Nystrom (2016) s. 195.

% Nystrom (2016) s. 197.

97 Direktiv 2006/54/EG ersatte flera direktiv pa jamstalldhetsrattens omrade nar det antogs.
% Kallstrom & Malmberg (2019) s. 82 f.

% Direktiv 2006/54/EG Skal 6.

100 Nystrom (2016) s. 194 f.

101 Nystrom (2016) s. 199.
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for arbete som tillerkanns lika varde var all diskriminering pa grund av kén
forbjuden. | synnerhet nar arbetsvarderingsinstrument anvands maste de
vara utformade s att konsdiskriminering utesluts.%?

| C-43/75 Defrenne, upplevde sig en kvinnlig flygvérdinna
l6nediskriminerad da manliga anstéallda med samma arbete fick hogre 16n.
Fragorna till EU-domstolen var bl.a. huruvida artikel 119 i fordraget har
direkt effekt.1%* Ett syfte med principen i artikel 119 var att sékerstalla social
utveckling och att forbattra arbetsvillkoren for medlemsstaternas folk. 1%
EU-domstolen tolkade en princip som fanns angiven i direktiv 75/117/EEG.
EU-domstolen fastslog att denna likaloneprincip har horisontell direkt
effekt.1% Denna likaléneprincip kom som sagt senare att utvecklas till en
likabehandlingsprincip.

103

| C-109/88 Danfoss, géllde saken ett forhandsavgorande avseende mal om
pastadd diskriminering, genom att kvinnliga arbetstagare fick lagre 16n an
manliga. Det framgar i domen att for att sakerstélla effektivitet av
likalonsprincipen forutsatter det att nationella bevisborderegler i sarskilda
situationer kan behdva anpassas fran den vanliga bevisbordan och det
vanliga beviskravet.'%” Generaladvokaten skrev i sitt forslag till avgorande
att bristen pa transparens for att kunna avgdra I6neskillnader inte ska ga ut
over kvinnorna som behdver bevisa detta. Det skulle i sa fall gora det svart
att uppfylla sin bevisborda.’®® Domstolen menar att problemet &r att det inte
gdr att avgora varfor det ar en loneskillnad utifran vissa kriterier som
arbetsgivaren baserade sin lonesattning pa och hur kriterierna tillampats.
Darfor kan en viss 16negrupp oméjligen se och jamfora 16n med deras
kollegor i samma lonegrupp.1%®

I C-127/92 Enderby, gjorde en talpedagog géllande att denne blivit
I6nediskriminerad pa grund av kén och en viktig omstandighet var att
talpedagogen pastod sig ha samma ansvar som en annan manligt dominerad
yrkesgrupp. Om befattningarna var likvérdiga utgjorde det formodligen
konsdiskriminering.'° Den manliga yrkesgruppen med samma yrkesansvar
hade hogre 16n. Forst konstaterar EU-domstolen att det i princip &r den som
anser sig diskriminerad som har bevisbérdan.!! Undantag till denna
huvudregel kan finnas dar bevisbérdan forflyttas Gver pa svaranden.t2
Arbetsgivarens motbevisning och motforklaring till 16neskillnaden var
marknadsskal. Kollektivavtal maste iaktta likalonsprincipen oavsett om
kollektivavtalsforhandlingarna har forts separat for var och en av de bada

102 Direktiv 75/177/EEG artikel 1.
103 C-43/75 p. 2.

104 C-43/75 p. 4.

105 C-43/75 p. 10.

106 C-43/75 p. 39.

107.C-109/88 p. 14.

108 Generaladvokat C-109/88 p. 35.
109 C-109/88 p. 10.

110 C-127/92 p. 16.

11 C-127/92 p. 13.

12 C-127/92 p. 14.
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berdrda yrkesgrupperna, om det far effekten av att tva grupper med samma
arbetsgivare och som hor till samma fackférening behandlas olika.!*

EU-domstolen uttalar att det ankommer pa den nationella domstolen att
avgora om att ge hogre 16n till vissa sokanden, kan vara motiverat som
objektiv grund for en 16neskillnad mellan kvinnor och mén for en viss
befattning. Betydelsen av den hdjda I6nen ska beddmas med hjalp av
omstandigheterna i det enskilda fallet. Av domen framgar foljande:

Till sddana skl kan raknas olika kriterier sdsom arbetstagarnas flexibilitet och formaga att
anpassa sig till varierande arbetstider och arbetsplatser, deras yrkesutbildning och antalet
anstallningsér, om dessa kriterier &r relevanta for foretagets behov och malsattningar (dom i

malet H. K. mot Danfoss, tidigare citerade, punkt 22-24).”114

Det ankommer alltsa pa nationella domstolar att bedéma om I6neskillnad pa
grund av marknadsskal berattigar en del av eller hela loneskillnaden.!*® De
nationella domstolarna har att avgora detta genom tillampning av
proportionalitetsprincipen, om de anser att det ar nodvandigt.*®

Barnard skriver ocksa att EU-domstolen i princip har sagt att bevishérdan
for om det foreligger konsdiskriminering ska ligga pa karanden. Det kan
dock finnas en skyldighet for nationella domstolar att gora undantag fran
huvudregeln for att sékra effektivt genomférande av
likabehandlingsprincipen.t’

I C-400/93 Royal Copenhagen, tvistade en dansk fackférening och Royal
Copenhagen. Fackféreningen gjorde gallande att den genomsnittliga
ackordsl6nen per timme for en grupp néstan enbart bestdende av man, var
hégre 4n en annan grupp bestdende av kvinnor.'® EU-domstolen ansag att
likalonsprincipen var tillamplig p& ackordsloner.!*® Det har ingen betydelse
vilka system som skapar l6nediskriminering, det &r forbjudet enligt artikel
119 &nda.*?° Likalénsprincipen kréver att systemen for gruppen av kvinnliga
arbetstagare och den fér manliga arbetstagare ska ha samma
berdkningsgrund for 16n. Skulle de olika arbetstagarna sedan tjana olika
mycket baserat pa samma berakningsgrund, ar nagot forenklat inte det
forbjudet.'?! | Royal Copenhagen, hanvisas till Enderby och Danfoss dar
bevisregler framgar enligt foljande:

”Det framgér likvél av domstolens réttspraxis (dom av den 27 oktober 1993, Enderby, C-
127/92, Rec. S. 1-5535, punkterna 13 och 14) att bevisbérdan, som vanligtvis aligger den
arbetstagare som for talan infor domstol mot sin arbetsgivare for att fa bort en

diskriminering som han anser sig vara utsatt for, kan dverforas till arbetsgivaren nér detta

113 C-127/92 21-22.
114.C-127/92 p. 24-28.

115 C-127/92 p. 28.

116 C-127/92 p. 29.

117 Barnard (2012) s. 327.
118 C-400/93 p. 8.

119 C-400/93 p. 12.

120 C_400/93 p. 13.

121 C-400/93 p. 20-21.
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visar sig vara nédvandigt for att en arbetstagare som drabbas av en klar diskriminering inte
helt skall sakna faktisk mojlighet att se till att likalonsprincipen respekteras. | synnerhet om
ett foretag tillampar ett I6nesystem som helt saknar éppenhet, har arbetsgivaren
bevisbdrdan for att hans 16nesystem inte &r diskriminerande, nér en kvinnlig arbetstagare
visar att de kvinnliga arbetstagarnas genomsnittslon i forhallande till ett relativt stort antal
arbetstagare &r lagre &n de manliga arbetstagarnas (dom av den 17 oktober 1989, kallad
”Danfoss”, Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark, 109/88, Rec. s. 3199,
punkt 16). Aven nér tydliga statistiska uppgifter visar p& en betydande l6neskillnad mellan
tva typer av tjanster med lika varde, varav en nastan uteslutande innehas av kvinnor och
den andra huvudsakligen av man, en situation som ger sken av att kénsdiskriminering
foreligger, tvingar artikel 119 i fordraget arbetsgivaren att forsvara denna skillnad genom
objektiva omstandigheter som inte har ndgot med konsdiskriminering att gora (den ovan

ndmnda domen Enderby punkterna 16 och 19).”122

Det krdvs att en jamforelse gors mellan de I6ner som arbetstagarna med
olika kon far utbetalat. Det ska vara for lika arbete eller for arbeten som
anses ha lika varde. Jamforelsen ska, for att vara relevant, géras pa samtliga
arbetstagare i en viss grupp och hansyn ska tas till ett antal faktorer, sdsom
arbetets art, utbildningskrav och arbetsvillkor, for att arbetstagarna ska anses
vara i en jamforbar situation.?

Sveriges jamstalldhetsréatt utvecklades parallellt med EU:s réttsutveckling
och kom att paverkas i och med Sveriges anslutning till EU. | direktiv 97/80
kodifierades EU-rattens bevisregel.

C-381/99 Brunnhofer, handlade om en kvinna som ansag sig
I6nediskriminerad da hon erhallit lagre 16n &n en manlig kollega.'* EU-
domstolen framhall att det inte i sig &r tillrackligt att tva arbetstagare
placeras i samma tjanst enligt kollektivavtalsbestdmmelser for att konstatera
att de utfor “lika eller likvérdigt arbete”. Att de &r placerades inom samma
tjanstekategori enligt kollektivavtal utgor endast en indikation bland andra
faktorer som uppfyller kriteriet lika eller likvardigt arbete. Olika 16n kan
motiveras anda, om olika 16n motiveras av sakliga skal som beror pa nagot
helt annat an konsdiskriminering och ar forenliga med
proportionalitetsprincipen.1?

Féljande ar ostridigt i malet. Brunnhofer och hennes manliga kollega, nar de
tilltradde tjansterna, placerades i samma lénegrad och tjanstekategori.'?8
Samtidigt erh6ll Brunnhofers manliga kollega ett individuellt manatligt
tillagg pé& ca 2000 ATS hogre &n Brunnhofers.*?” Vidare &r det ostridigt att
bada arbetstagarnas befattningar inledningsvis ansags likvardiga och det var
da I6nen faststalldes.*?® Arbetsgivaren héller &ven med om att Brunnhofer
fick en lovande start.*?°

122 C-400/93 p. 24.

123 C-400/93 p. 32-33.
124.C-381/99 p. 8.

125 Nystrom (2016) s. 210.
126 C2381/99 p. 10.
127.C-381/99 p. 9.

128 C-381/99 p. 19.

128 C-381/99 p. 20.

26



Brunnhofer pastod att hon utforde lika eller likvardigt arbete som den
manliga kollegan.*°

Arbetsgivaren gjorde gallande féljande:

- De bada arbetstagarnas totala 16n i sjalva verket inte skiljde sig at,
for Brunnhofer inte ansags skyldig att arbeta dvertid.

- Att det fanns sakliga skal for skillnaden som avser det individuella
I6netillagget.

- Den manliga kollegan utforde viktigare arbetsuppgifter genom att
ansvara for stora kunder och innehade en handelsfullmakt att fatta
bindande utfastelser for bolaget. Detta saknade Brunnhofer.'3!

- Att Brunnhofers arbete som hon utférde var av sdmre kvalitet &n den
manliga kollegan.'3?

Brunnhofer invénde féljande:

- Arbetets kvalitet saknade betydelse i samband med att 16nen
faststéllts vid anstéallningstillfallet. Resultatet av det utforda arbetet
kan bara bedomas vid ett senare tillfille. '3

EU-domstolen menade att tvd huvudfragor var dels om klassificeringen
enligt kollektivavtal inneburit lika eller likvardigt arbete, dels om de bada
arbetstagarnas individuella prestationsforméga kan motivera olika l6n.**

For fragan om huruvida kollektivavtalshestammelserna inneburit lika eller
likvardigt arbete hanvisar domstolen till tidigare praxis:

”Domstolen har dven vid flera tillfallen ansett att, for att avgdra om arbetstagare utfor lika
arbete eller arbete som kan tillerkannas lika varde, det maste undersokas huruvida dessa
arbetstagare, med hansyn till ett antal faktorer sdsom arbetets art, utbildningskrav och
arbetsvillkor, kan anses befinna sig i jamforbara situationer (se dom den 31 maj 1995 i mal
C-400/93, Royal Copenhagen, REG 1995, s. 1-1275, punkterna 32 och 33, och i

ovannamnda malet Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse, punkt 17).”135

De menar vidare att:

”De allménna uppgifterna i kollektivavtalet utgoér indikatorer som under alla
omstandigheter maste underbyggas av precisa och konkreta omstandigheter som hanfors till

den verksamhet som de berérda arbetstagarna verkligen utfor.”+3

130 C-381/99 p. 11.

181 C-381/99 p. 17-19.

132 Gvertiden, de viktigare arbetsuppgifterna och kvaliteten pa arbetet borde rimligen blivit
faststallt vid ett senare tillfalle &n vid anstéllningsférhallandets inledning. Darfor borde inte
det ha funnits sakliga skal for 16neskillnaden och bevisbérdan borde ha fatt forflyttats pa
svaranden infér den nationella domstolen. Jag aterkommer till detta resonemang i min
analys.

133 C-381/99 p. 21.

134 C-381/99 p. 23.

135 C-381/99 p. 43.

136 C-381/99 p. 47.
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EU-domstolen kom i beddmningen fram till att det inte i sig var tillrackligt
att vara placerad enligt samma tjanstekategori av
kollektivavtalsbestimmelser, for att det ska utgora lika eller likvardigt
arbete. Det kan finnas andra omstandigheter som ocksa kan vara med i
beddmningen.'®’ Uppgifterna i kollektivavtalet var allmanna och flera
faktorer behovdes enligt domstolen tas i beaktan sasom arten av den
verksamhet som var och en av dem utfér, den utbildning som verksamheten
fordrar och de arbetsvillkor de faktiskt har i verksamheten. Detta for att
undersdka om de berdrda arbetstagarna faktiskt utfor lika eller likvérdigt
arbete. 138

Brunnhofer fick bara bevisbordan i malet. Normalt ar det den person som
aberopar vissa omstandigheter till stod for ett ansprak som ska bevisa
dem.®*® Bevisbdrdan kan dock flyttas 6ver pa svaranden om detta &r
nodvandigt for att inte franta utsatta arbetstagare varje effektivt medel for att
uppréatthalla efterlevnaden av likaléneprincipen.#® Ett exempel fréan tidigare
rattspraxis ar nagot forenklat nar det saknas transparens i det ifragasatta
I6nesystemet for att det da ar svart att jamfora I6ner mellan kvinnliga och
manliga arbetstagare.’*! Denna rattspraxis ansags inte tillamplig i malet
eftersom skillnaden var att det var tva arbetstagare istéllet for en grupp av
arbetstagare och att I6neskillnaden avség en specifik del av 16nen.'*? Darfor
ankom det pa karanden att infér nationell domstol bevisa att
I6nediskriminering forekommit.143

For fragan om det fanns sakliga skal for I6neskillnaden lamnar domstolen
ett svar. Det ar inte forbjudet att ge olika 16n till olika grupper av
arbetstagare som utfor lika arbete, om loneskillnaden beror pa olika
individuella arbetsresultat.}4

Brunnhofer férde en mycket rimlig argumentation. Hur ska man kunna
bevisa att det inte forelegat en jamforbar situation vid
anstallningsforhallandets inledning.® Trots att undantaget inte tillimpades i

187 C-381/99 p. 44-45.

138 C-381/99 p. 47-48.

139 C-381/99 p. 52.

140 C-381/99 p. 53.

141 C-381/99 p. 54-55.

142, C-381/99 p. 56.

143 C-381/99 p. 57.

144 C-381/99 p. 73.

145 Har borde ett undantag kunnat tillampas enligt min uppfattning. Det var ostridigt att
arbetena var likvardiga vid anstallningsforhallandets inledning. Det var dar och da som
arbetsgivaren bestdmde l6nerna (C-381/99 p. 19.). Darfor kan inte olika individuella
arbetsresultat motivera olika loner redan vid anstéllningsférhallandets inledning, eftersom
det visar sig forst senare (C-381/99 p. 76-77.). Desto rimligare argument desto starkare ar
huvudregeln. Brunnhofer visar darfor att huvudregeln enigt EU-rétten &r stark och
undantaget i Enderby ar sndv. Men undantaget finns fortfarande kvar och EU-domstolen
hanvisade till det i mélet (C-381/99 p. 53.).
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Brunnhofer finns undantaget kvar och EU-domstolens hénvisade till det i
malet.146

Barnard skriver att lika arbete i forhallande till lika 16n for lika eller
likvardigt arbete behover faktorer tas hansyn till och de é&r:

- Arbetsuppgifternas natur till de individuella arbetstagarna
- Vad som kravs i utbildning for att utféra arbetsuppgifterna
- Arbetsforhallandena som aktiviteterna verkligen ar utforda.*4’

Vidare skriver Barnard det ar vanligt att personliga faktorer som
arbetstagarna aberopar har betydelse for att rattfardiga att betala en
arbetstagare mer &n en annan arbetstagare &ven om de har likvardigt eller
lika arbete. | Brunnhofer menar Barnard dock att EU-domstolen sa att om en
manlig och kvinnlig arbetstagare konstateras ha lika eller likvardigt arbete
och den kvinnliga arbetstagaren ar betald mindre, kan inte arbetsgivaren vid
ett senare stadie rattfardiga loneskillnaden pa grund av att den manligas
arbete som denne utfor &r béattre vid ett senare tillfalle &n nar 16nen
faststallts. 48

Nystrém menar att det av Enderby och Brunnhofer framgar att statistiskt
underlag ar tillrackligt for att bevisbordan ska ga dver pa arbetsgivaren vid
indirekt diskriminering.14°

I och med Amsterdamfordraget ar 1999 utvidgades och forstarkes artikeln
som avgorandet Defrenne baserats pa. Principen om lika arbete géller dven
likvardigt arbete.* | och med forstarkningen av artikeln, inférandet av EU-
domstolens praxis i fordraget och mojlighet for radet att med kvalificerad
majoritet beslut om atgarder for att sakerstalla likabehandlingsprincipen i
fragor som ror anstallning och yrke, inklusive principen om lika I6n for lika
eller likvardigt arbete. Detta hade tidigare behdvts enhéllighet for. >

Lagstiftningsarbetet i EU fortsatte och i direktiv 2000/78/EG artikel 10.1
stadgas:

”Medlemsstaterna skall, i enlighet med sina nationella rittssystem, vidta nddvandiga
atgarder for att sikerstilla att det, nar personer som anser sig krankta genom att principen
om likabehandling inte har tillimpats pa dem, infér domstol eller annan behorig myndighet
lagger fram fakta som ger anledning att anta att det har férekommit direkt eller indirekt
diskriminering, skall &ligga svaranden att bevisa att det inte foreligger négot brott mot

principen om likabehandling.”152

146 C-381/99 p. 53.

147 Barnard (2012) s. 305.

148 Barnard (2012) s. 318.

149 Nystrom (2016) s. 210.

150 Nystrom (2016) s. 203.

151 Nystrom (2016) s. 203 f.

152 Bevislattnaden framgar aven i likabehandlingsdirektivet — direktiv 2006/54/EG Aurt.
19.1.
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Enligt artikel 10.2 samma direktiv fastslas att medlemsstaterna far infora
bevisregler som ar fordelaktigare for kdaranden. Det &r ett s.k.
minimiharmoniseringsdirektiv och ger utrymme for generdsare regler pa
omradet till fordel for karanden men minimikravet maste uppratthallas.

| C-144/04 Mangold, aktualiserades likabehandlingsprincipen i direktiv
2000/78. En da 56 arig man ingick ett pa forhand tidsbestamt avtal att
arbeta.'®® | lagen fanns en bestimmelse som gjorde det enklare att ingé pa
forhand tidsbestamda anstéllningsavtal med arbetstagare over 52 ar.'>* Detta
gjorde Mangold géllande stod i strid med direktiv 2000/78 genom
aldersdiskriminering.?> Nar det géller direktivet konstaterar EU-domstolen
inledningsvis att artikel 1 innehaller ett allmant ramverk for att motverka
diskriminering, &lder inkluderat.*>® Den ifrégavarande lagstiftningen ansags
behandla arbetstagare olika pa grund av alder.®” Artikel 1 i direktivet
ansags innehalla en icke-diskrimineringsprincip. Denna konstaterades vara
en allman EU-réttslig princip.'®® Denna allméanna icke-
diskrimineringsprincip ansags dven ha horisontell direkt effekt.t>

3.3 Andringar i Jamstalldhetslagen

Det gjordes en del andringar i jamstélldhetslagen ar 1991, bland annat
anpassningar till EU-ratten. Aven om Sverige annu inte var medlem i EU,
genomfordes rattsutvecklingen.®® Att genomféra EU-rétt i svensk rétt var
svart da lonebildningen varit till for arbetsmarknadens parter. | och med EU-
rattens framfart forflyttades rollen till lagstiftaren och domstolen.6!

Ett lagforslag utformades for att ersatta den tidigare jamstalldhetslagen. |
utredningen (SOU 1990:41) Tio ar med jamstalldhetslagen — utvardering
och forslag angavs att bevisregeln ar utformad som en presumtionsregel for
vissa angivna situationer. Ordet presumtionsregel ar alltsa det vi i Sverige
anvande fran boérjan. Om situationer som ar beskrivet foreligger, om en av
annan kon forbigas och har battre sakliga forutsattningar for gynnandet,
antas diskriminering foreligga (presumtion). Det kan sedan motbevisas att
beslutet da inte beror pa kon utan pa andra sakliga skal
(presumtionsgenombrott).162

Utredaren betonade att det finns behov av att vidta atgarder genom
lagstiftning, samtidigt som den viktiga principen att svenska modellen i sa
stor utstrackning som majligt ska vara bestammande i de forhallanden som

153 C-144/04 p. 20.
154.C-144/04 p. 21.

155 C-144/04 p. 22.

16 C-144/04 p. 56.

157 C-144/04 p. 57.

158 C-144/04 p. 74-75.

159 C-144/04 p. 77.

160 Prop. 1990/91:113 s. 4.
161 Nystrom (2016) s. 236.
162 prop. 1990/91:113 s. 52.
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rader pa arbetsplatser.®® | propositionen menar utredaren att det har varit
sérskilt problematiskt att angripa problem kring lénediskriminering och
trakasserier i anknytning till arbetsplatser.'®* En frdga som sarskilt togs upp
var forekomsten av sexuella trakasserier.®

Sexuella trakasserier fick en definition som 16d:

”Med sexuella trakasserier avses hir sadant ofredande av sexuellt slag som é&r straffbelagt
enligt 4 kap. 7 § eller 6 kap. 7 § brottsbalken. Vidare avses sadana beteenden i form av
sexuella anspelningar och liknande som &r ovalkomna och som utsatter en viss eller vissa
personer for obehag av ett eller annat slag. Det kan ocksa galla ovalkomna insinuanta
handlingar och omdomen av sexuell innebdrd. Ett annat exempel kan vara att det pa en
starkt mansdominerad arbetsplats finns pornografiska eller andra kvinnoférnedrande bilder
uppsatta i utrymmen som ocksa utnyttjas av kvinnliga arbetstagare. Om bilderna utsatter de

kvinnliga arbetstagarna for obehag eller &r sexuellt utmanande kan det vara fraga om

sexuella trakasserier i lagens mening.”166

| den davarande jamstalldhetslagen (1991:443), harefter jamstalldhetslagen,
6 § framgick att:

”Arbetsgivaren skall verka for att inte ndgon arbetstagare utsitts for sexuella trakasserier
eller for trakasserier pa grund av en anmélan om konsdiskriminering.”

| jdmstélldhetslagens 22 § forsta stycket framgick att:

”En arbetsgivare far inte utsatta en arbetstagare for trakasserier pa grund av att
arbetstagaren har avvisat arbetsgivarens sexuella ndrmanden eller anmalt arbetsgivaren for
konsdiskriminering.”

Gallande det uppmarksammade problemet kring I6nediskriminering valde
regeringen att inte lagga fram forslag knutet till lagstiftningen utan lamnade
detta till arbetsmarknadens parter.'” Beviskravet for kiranden ansags vara
tillfredstillande bendmnt med uttrycket “sannolikt”.1%® Samtidigt rackte det
inte alltid med kollektivavtal, praxis pd omradet eller 6verenskommen
arbetsvardering for att prova lika eller likvardigt arbete.16°

Det framgick i jamstélldhetslagens proposition att:

”Allmént avfattade kollektivavtalsbestimmelser utesluter inte att arbetstagare inom olika
I6negrupper kan ha lika arbetsuppgifter.”17

Det saknades i princip arbetsvarderingsinstrument pa den svenska
arbetsmarknaden enligt den svenska modellen. Eftersom det var en brist
menade regeringen att det inte skulle utgora hinder mot att préva likvardigt

163 Prop. 1990/91:113 s. 61.
164 prop. 1990/91:113 s. 62.
165 Prop. 1990/91:113 s. 71 f.
166 prop. 1990/91:113 s. 71.
167 Prop. 1990/91:113 s. 72.
168 prop. 1990/91:113 s. 80.
169 Prop. 1990/91:113 s. 83.
170 Prop. 1990/91:113 5. 84 f.
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arbete vid diskrimineringstvister.}’! Regeringen foreslog darfor att det skulle
vara fullt mojligt att, trots arbetsvarderingsinstrument fastslagna av
arbetsmarknadens parter, prova likvardigt arbete pa grundval av
arbetsuppgifterna i sig.!’? For att prova likvardigt arbete kravde tidigare
jamstélldhetslag att det fanns en arbetsvardering som ar éverenskommen
mellan arbetsgivare och arbetstagarorganisation.’®

3.4 1999-ars lagar mot diskriminering

EU:s bevishordedirektiv lade grunden for de forsta svenska lagarna om
etnisk diskriminering och 1999-ars lagar samt 2009 ars diskrimineringslag,
som éar slutfasen till den nuvarande lagstiftningen pa jamstalldhetsomradet.
Efter att Sverige anslutit sig till EU kom flera lagforslag. De forsta svenska
lagarna om etnisk diskriminering som fanns tidigare var svagare an
jamstalldhetslagen. 1999-ars lagar innebar att diskrimineringsgrunderna
sexuell laggning, etnicitet och funktionsnedsattning i huvudsak skulle
skyddas efter samma starka principer som kon. Bevisregeln fran EU-rétten
infordes for att samordna svensk ratt och EU-ratt pa diskrimineringsomradet
i och med bevisbordedirektivet.}’* Eftersom bevisregeln byggde pa EU-
domstolens rattstillampning &r ocksa den framsta rattskéllan nar det kommer
till att tolka densamma avgoranden darifran. Artikel 4.1 i
bevisbdrdedirektivet reglerar bevisbdrda och den stadgar:

”Medlemsstaterna skall i enlighet med sina nationella réttssystem vidta nddvandiga
atgarder for att sakerstélla att det, nar personer, som anser sig krankta genom att principen
om likabehandling inte har tillampats pa dem, infor domstol eller annan behérig instans
lagger fram fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt eller indirekt
diskriminering, skall aligga svaranden att bevisa att det inte foreligger négot brott mot
principen om likabehandling.”

Bevisregeln i direktivet innebar en delad bevisbérda. Kéranden ska lagga
fram vissa omstandigheter som ger anledning att anta diskriminering och da
foreligger ett s.k. prima facie-fall av diskriminering. Déarefter Gvergar
bevisbordan pa svaranden.'’® Regel forvintades mojliggéra en mer flexibel
och varierande processforing da fokus for rattstillampningen forflyttades
fran arbetspresterandes meriter till att avse en prévning av den
diskriminerande handlingen.'’® I propositionen framhélls att EU-rétten inte
presumerar att forhandlade I6ner ar fria fran konsdiskriminering eller inte
bor Overprovas for att de &r resultat av férhandlingar mellan
arbetsmarknadens parter.’’ | senare lagforslag féreslogs samma bevisregel
galla for alla de civilrattsliga diskrimineringslagarna.t’® Enligt utredningen
var det inte helt tydligt vilka rekvisit i bevisregeln som skulle ges

171 Prop. 1990/91:113 5. 87 f.

172 prop. 1990/91:113 s. 88.

173 Prop. 1990/91:113 s. 86 f.

17 Direktiv 97/80/EG.

175 Prop. 1999/2000:143 5. 52 f.

176 Prop. 1999/2000:143 s. 54.

177 Prop. 1999/2000:143 s. 58.

178 prop. 2002/03:65 s. 107 f., Prop. 2004/05:147 s. 120 f.
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bevislattnad utdver orsakssambandet. Det finns situationer dar
bevislattnaden dven bor gélla for frigorna om missgynnande och jamforbar
situation.'”® Det vidtogs ytterligare andringar for att anpassa till direktiv
bade vad géller systematik och sprak. En ny diskrimineringsgrund
presenterades.'® Bevisregeln beskrevs enligt foljande:

”Av regeln framgér att bevisbordan ar delad. Kéranden skall visa omsténdigheter som ger
anledning att anta att han eller hon blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier. Om det
finns anledning att anta att diskriminering eller repressalier forekommit, foreligger en s.k.
prima faciesituation. | en sadan situation nar diskriminering respektive repressalier synes
foreligga overgar bevishordan pa arbetsgivaren. Arbetsgivaren maste — for att freda sig fran
pastaendet om diskriminering eller repressalier — styrka att diskriminering eller repressalier
inte férekommit. Ett satt att styrka att diskriminering inte férekommit &r att svaranden
bevisar att agerandet inte har ndgot samband med aberopade diskrimineringsgrunden. Om
ké&randesidan daremot misslyckas med att gora diskriminering respektive repressalier
antagliga behover motpartens motargument inte prévas. Det kan d& genast konstateras att

diskriminering eller repressalier inte kan visas i malet.”18!

| lagforslaget liknade bevisregeln EU-réttens version och regeringen
foreslog att:

”Det bor aligga den som anser sig diskriminerad att lagga fram fakta som
ger anledning att anta att det forekommit diskriminering.”

| lagtexten framgick i 8 § fOrsta stycket att:

”En arbetsgivare far inte missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare genom att
behandla honom eller henne mindre formanligt an arbetsgivaren behandlar eller skulle ha
behandlat personer med annan etnisk tillh6righet i en likartad situation, om inte
arbetsgivaren visar att missgynnandet saknar samband med etnisk tillhérighet.”

EU-domstolen hade da redan utvecklat flera rattsregler genom EU-
domstolens avgdranden med tillhérande undantag. Huvudregeln var att den
som pastar i en rattslig process sig ha blivit utsatt for diskriminering normalt
har bevishordan. 82

Det davarande svenska materiella rattslaget for bevisbordans placering var
det ordinarie civilrattsliga systemet utan sarskilda bestdammelser. Det var
oftast de materiella bestammelserna i en lag som indirekt angav vem som
hade bevisbdrdan. Utan ledning i de bestdmmelser som fanns géllde
pastaendedoktrinen som innebér att den som pastar nagot i en réattslig tvist
ska styrka pastéendet.'® En davarande bevislattnad var férknippad med
svarigheten att bevisa syfte med ett handlande.'3* En viktig skillnad i den
lag som regeringen foreslog var att man frangick betydelsen av syftet bakom
atgarden da forbudet traffar saval avsiktlig som oavsiktlig diskriminering.

179 SOU 2002:43 s. 396.

180 prop. 2002/03:65 s. 1.

181 Prop. 2002/03:65 s. 228.
182 Prop. 1997/98:177 s. 39 1.
183 Prop. 1997/98:177 s. 41.
184 prop. 1997/98:177 s. 41.
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Det ar en form av bevislattnad fran tidigare lag. Det gallde sarskilt
orsakssambandet mellan missgynnande och diskrimineringsgrund.*®®

| propositionen kvinnofrid skérptes jamstalldhetslagen avseende sexuella
trakasserier.'8® Definitionen pa begreppet blev slutligen:

”Med sexuella trakasserier avses sddant ovalkommet upptradande av sexuell natur eller
annat ovalkommet upptradande grundat pa kon som kranker arbetstagarens integritet i
arbetet.”%8”

3.5 2009 ars diskrimineringslag och
bevisborderegeln

2009 ars diskrimineringslag ersatte flera tidigare lagar pa omradet och
sammanforde dem. | lagens portalparagraf anges andamalet och dar
foreskrivs att:

”Denna lag har till &ndamal att motverka diskriminering och pa andra satt framja lika
rattigheter och mojligheter oavsett kdn, kdnséverskridande identitet eller uttryck, etnisk
tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedséttning, sexuell 1aggning

eller &lder.”18°

Lagen &r tvingande vilket innebar att det inte ar mojligt att avtala bort
rattigheter eller skyldigheter som foreskrivs.®® Vad som avses med
diskriminering ar direkt diskriminering, indirekt diskriminering, bristande
tillganglighet, trakasserier, sexuella trakasserier och instruktioner att
diskriminera.®t

For att det ska anses vara direkt diskriminering ska ndgon missgynnas och
detta ska ha ett orsakssamband med en diskrimineringsgrund. Det innebar
att personen (nagon) blivit samre behandlad eller skulle ha blivit behandlad
an en annan person som befinner sig i en jamforbar situation och inte tillhor
samma diskrimineringsgrund. Det &r tillrackligt att jamforelsepersonen ar
hypotetisk.'®? Diskrimineringsforbudet galler dock inte vid verkliga och
avgorande yrkeskrav som har ett berattigat syfte och kravet ar lampligt och
nodvandigt (proportionalitet) for att uppna syftet.!® | forarbetena framgéar
att tillampningsomradet for undantaget &r snavt. Undantaget géller for bade
direkt och indirekt diskriminering.'®* Vidare finns det méjlighet att

185 Prop. 1997/98:177 s. 41 f.

186 prop. 1997/98:55 s. 108.

187 Prop. 1997/98:55 s. 139.

188 Kallstrom & Malmberg (2019) s. 83.

189 1 kap. 1 § Diskrimineringslag (2008:567).

190 1 kap. 3 § Diskrimineringslag (2008:567).

191 1 kap. 4 § Diskrimineringslag (2008:567).

1921 kap. 4 § 1 p. Diskrimineringslag (2008:567)., Kéllstrom & Malmberg (2019) s. 84.
193 2 kap. 2 § 1 p. Diskrimineringslag (2008:567).

194 Prop. 2007/08:92 s. 502.
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rattfardiga indirekt diskriminering genom s.k. positiv sarbehandling pa
grund av kon s lange &tgérden ar proportionell 1%

Indirekt diskriminering innebar att ndgon missgynnas genom tillampning av
en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som framstar som
neutralt men som kan komma att sarskilt missgynna personer med t.ex. viss
etnisk tillhorighet.®

Med bristande tillgdnglighet menas att en person med en
funktionsnedsattning missgynnas genom en underlatenhet att vidta atgarder,
som ar skaliga i forhallande till t.ex. lag, for att den personen ska kunna
hamna i en jamforbar situation med personer utan funktionsnedsattning.
Hansyn tas aven till andra forutséttningar och omstandigheter.’

Trakasserier och sexuella trakasserier innebar ett upptradande som gor att
nagons vardighet kranks och som har samband med nagon av
diskrimineringsgrunderna. Det sistndmnda &r ett upptradande av sexuell
natur.*®® Handlingen, beteendet eller bematandet ska vara odnskat och
innebdra ett missgynnande i form av skada eller obehag. I princip &r det den
utsatte som avgor vad som ar oonskat och krankande, for trakasserier ska
det dock finnas ett orsakssamband med nagon av diskrimineringsgrunderna
och det kravs viss insikt hos arbetsgivaren eller den som trakasserar eller
sexuellt trakasserar.1%

Instruktioner att diskriminera genom order eller instruktioner, till ndgon som
star i lydnads- eller beroendeférhallande, utgér ocksé diskriminering.?®

Vidare finns det en bestdammelse som fortydligar vad som avses med olika
diskrimineringsgrunder sdsom kon och sexuell laggning osv.?%* | arbetslivet
géller ett utbrett diskrimineringsforbud som técker arbetstagare, de som gor
forfragan om eller s6ker arbete alternativt praktik och dessutom den som
star till forfogande for att utfora eller utfor arbete som inhyrd eller inlanad
arbetskraft.2%2

Paféljden vid 6vertradelse av diskrimineringslagen ar
diskrimineringsersattning.?%® Diskrimineringsersattningen behandlades i
NJA 2014 s. 499 | och I1. | fallet framgar att det genom inférandet av den
nya diskrimineringslagen har skapats en ny pafoljd vid namn

195 Prop. 2007/08:95 s. 165 ff.

196 1 kap. 4 § 2 p. Diskrimineringslag (2008:567).
1971 kap. 4 § 3 p. Diskrimineringslag (2008:567).
198 1 kap. 4 § 4-5 p. Diskrimineringslag (2008:567).
199 Kallstrom & Malmberg (2019) s. 88 f.

200 1 kap. 4 § 6 p. Diskrimineringslag (2008:567).
201 1 kap. 5 § Diskrimineringslag (2008:567).

202 2 kap. 1 § Diskrimineringslag (2008:567).

203 5 kap. 1 § Diskrimineringslag (2008:567).

35



diskrimineringsersattning.2%* Syftet med inforandet av denna pafoljd var att
markera dess preventiva funktion.?%

| tidigare diskrimineringslagar valde man en dubbel funktion som
rattspafoljd. Dels kompensatoriskt, dels att avhalla fran att lagen 6vertrads
(preventivt).?% Det verkar vara forfarligt att tvingas utge
diskrimineringsersattning. En diskussion finns angaende majligheten till att
kunna medge talan och betala ersattning till karanden for att slippa
rattegang. Detta kommer jag aterkomma till i min de lege ferenda analys.?"’

Hogsta domstolen delar upp diskrimineringsersattningen i tva komponenter.
Dels upprittelseersattning, dels preventionspéslag.?®® Till skillnad frén
upprattelseersattning menar HD att preventionspaslaget har karaktar av ett
slags straff.2%° Preventionspaslaget i diskrimineringsersattningen ar en EU-
rattslig uppfinning, men genom avgdrandet slar HD fast att enligt svensk
rattstradition kan diskrimineringsersattningen liknas vid ett slags straff.

| direktiv 2000/78 framgar:

”Medlemsstaterna bor foreskriva effektiva, proportionella och avskrackande pafoljder
asidosittande av skyldigheterna enligt detta direktiv.”?%

”Medlemsstaterna skall bestamma vilka sanktioner som skall tillampas pa évertradelser av
de nationella bestammelser som antas i enlighet med detta direktiv och vidta alla atgarder
som behovs for deras genomférande. Sanktionerna, som kan besta av skadestand till den
utsatta personenen, skall vara effektiva, proportionerliga och avskrackande.
Medlemsstaterna skall anmala bestdmmelserna till kommissionen senast den 2 december
2003 och eventuella dndringar av dessa utan drojsmal.”?*

Samtidigt finns det ett preventionspaslag aven i lag (1976:580) om
medbestammande i arbetslivet, harefter MBL. | MBL framgar i lagens 55 §
att det vid skadestand dven ska tas hansyn till 6vriga omstandigheter av
annan an rent ekonomisk betydelse sdsom att avskracka parter fran att bega
brott mot MBL. Det framgar att det allménna skadestandet ar avsett att fylla
en preventiv funktion. | propositionen till MBL framgar att:

»Goér man det maste det emellertid inskérpas att det ar det allmanna skadestandets uppgift
att, dar det ar behovligt, effektivt avhalla fran avsteg frén vad lag och avtal innehaller.”??

Den sarskilda bevisborderegeln aterfinns i 6 kap. 3 8§ DL och den
harstammar fran EU-ratten. Av den framgar:

204 NJA 2014 s. 499 1 och 1l s. 505.

205 NJA 2014 5. 499 1 och 11 5. 505 f.

206 prop. 2007/08:495 s. 390 f.

207 >Mikael Kindbom’ https://www.lag-avtal.se/nyhetsarkiv/do-vill-tvinga-fram-
rattegangar-om-krankningar-6945216 (Artikel av Mikael Kindbom) (bes6kt 2021-02-28).,
Mikael Kindbom &r Chefredaktor pa den Juridiska nyhetsbyran Blendow Lexnova.
208 NJA 2014 s. 499 1 och 11 5. 513 p. 21.

209 NJA 2014 s. 499 1 och Il s. 513 p. 33.

210 Direktiv 2000/78/EG preambel 35.

21 Direktiv 2000/78/EG artikel 17.

212 prop. 1975/76:105 s. 302 f.

36


https://www.lag-avtal.se/nyhetsarkiv/do-vill-tvinga-fram-rattegangar-om-krankningar-6945216
https://www.lag-avtal.se/nyhetsarkiv/do-vill-tvinga-fram-rattegangar-om-krankningar-6945216

”Om den som anser sig ha blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier visar
omstandigheter som ger anledning att anta att han eller hon har blivit diskriminerad eller
utsatt for repressalier, ar det svaranden som ska visa att diskriminering eller repressalier
inte har forekommit.”

Propositionen anvander uttrycket “’styrkt” for att beskriva beviskravet for
dels k&randens omsténdigheter i det forsta ledet, dels svarandens
motbevisning.?!® Regeringen ansag att det skulle avvika fran direktiven i for
stor utstrackning att ge en bevislattnad 4ven till svaranden.?** Aven om
direktivet ar forebild for den svenska lagtexten ar regeringen tydlig med att
ingen saklig skillnad ar avsedd. Syftet med spraket &r att anpassa till svenskt
juridiskt sprakbruk.?® Den aktuella diskrimineringsgrunden behover inte
vara det enda eller det avgorande skalet, da det racker med att nagon av
diskrimineringsgrunderna ar en av flera orsaker till ett visst agerande.?*® Det
finns vidare flera rattsregler fastslagna i AD:s rattspraxis som ger besked om
vad som ska anses bidra till att skapa presumtion i det enskilda fallet.
Rattsfallen kommer jag narmare att g in pa i rattsfallstudien.?!’

Bevisborderegeln har varit féremal for provning i NJA 2006 s. 170 dér den
har uppfattats som en presumtionsregel. Hogsta domstolen beskrev
bestammelsen som ett undantag fran huvudregeln att den som pastar sig ha
blivit utsatt for en skadestandsgrundande handling ska bevisa det.?'8
Kritiken mot regelns utformning rérde frdmst det ologiska i att dela upp
bevishordan avseende ett och samma rattsfaktum.?®

Bjorn Dilou Jacobsen?? anser att det &r missvisande att tala om en “delad”
bevisborda och beskriver att bevisbordan véxlar, pa sa satt att den flyttas
over till svaranden som ska motbevisa diskriminering genom att styrka vissa
fakta, om kédranden genom att styrka vissa andra fakta har visat att det
foreligger ett prima facie-fall av diskriminering. Om det ar det som avses
med termen “delad bevisborda” menar han att skillnaden endast ar
semantisk.??

Kallstrom/Malmberg beskriver regelns uppbyggnad s att karanden ska visa
vissa omstandigheter vilket skapar en presumtion for att en annan
omsténdighet foreligger, ndmligen orsakssambandet. De menar att
bevisborderegeln framst &r betydelsefull for prévningen om ett
orsakssamband foreligger mellan missgynnandet och

213 Prop. 2007/08:95 s. 443.

214 prop. 2007/08:95 s. 445,

215 Prop. 2007/08:95 s. 445 f.

216 prop. 2007/08:95 s. 489.

217 AD 2005 nr 32, AD 2005 nr 69.

218 NJA 2006 s. 170 s. 5.

219 Malmberg (2001) s. 807 f.

220 Advokat och tidigare forskare vid Kopenhamns universitet och juridisk radgivare vid
manniskorattsinstitut.

221 Jacobsen (2010) s. 240 f.
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diskrimineringsgrunden.??? Vidare menar de att Arbetsdomstolens praxis
inte verkar ge nagon bevislattnad for fragan om det har forekommit ett
missgynnande.??® Enligt Malmberg tillater EU-ratten medlemsstaterna att
infora bevispresumtioner, men det ar inte logiskt mojligt att inféra en regel
om delad bevisbdrda. Bevispresumtioner &r heller inte nddvéandigtvis
begransat till att avse endast orsakssambandet, om bevislattnader kravs for
att likabehandlingsprincipens effektiva genomslag ska sakerstallas.??*

Fransson/Stiiber menar att ”Den presumerande omstindigheten maste skilja
sig fran den omstindighet som ska motbevisas”.??> De hanvisar dven till
Malmberg som uttrycker saken sa att diskrimineringslagen endast anger ett
fall dar bevislattnaden behgvs.?2®

Hakan Andersson??” menar att om det &r fraga om en presumtionsregel. Vid
tillampning av presumtionsregeln forordar det att man delar upp begreppet
diskriminering i en objektiv och en subjektiv sida. Av de tre leden
missgynnande, jamforelse och orsakssamband menar han att de tva forsta
kan ses som den objektiva sidan av diskrimineringen medan det tredje ledet,
orsakssambandet, bor betraktas som den subjektiva sidan av
diskrimineringen. Karanden ska visa (dvs. styrka) den faktiska
omstandigheten — exempelvis den faktiska handlingen med dess
missgynnande — medan svarandens motbevisning ska avse det subjektiva
orsakssambandet. Enligt Andersson ar formuleringar kring begreppet
presumtion i detta sammanhang egentligen en omskrivning av att kdrandens
styrkta faktiska omstandigheter kan ge domstolen anledning att anta att det
finns ett subjektivt samband mellan handlingen och en
diskrimineringsgrund. Talet om presumtion beskriver alltsa inte nagot
fristaende givet faktum, utan aterspeglar den detalj i resonemangskedjan
som domstolen finner antaglig just genom karandens styrkta faktiska
omstandigheter.??

Om regeln skulle tolkas som en delad bevisbérda menar HD att det skulle
kunna medfora att all bevisning kommer att vérderas i ett sammanhang och
att den avsedda bevislattnaden i praktiken inte uppnas.??®

Tanken enligt forarbetena till en tidigare diskrimineringslag i samband med
inforlivandet av bevisbordedirektivet var att bevisprovning skulle ske i tva
steg. Har verkar det vara en EU-réattslig modell (delad bevisborda) med
inslag av svensk réattstradition (presumtionsverkan). Det framgar att:

222 Kallstrom & Malmberg (2019) s. 90 f. Eftersom det t.ex. inom straffratten presumeras
orsakssamband vid likgiltighetsuppsét ar jag av uppfattningen att bevislattnaden inte &r
sarskilt stor.

223 Kallstrom & Malmberg (2019) s. 92.

224 Malmberg (2001) s. 813 1.

225 Fransson & Stiiber (2015) s. 533.

226 Fransson & Stiiber (2015) s. 533.

227 professor i civilratt vid Uppsala universitet.

228 Andersson (2013) s. 779.

229 NJA 2006 s. 170 s. 6.
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”Prévningen av fragan om det har skett en diskriminering skall enligt direktivets
bevishdrderegel alltsa goras i tva steg. Den arbetssokande eller arbetstagaren har att i ett
forsta steg visa de objektiva omsténdigheter han eller hon h&vdar &r fér handen.
Arbetsgivaren skall sedan — om arbetstagarparten lyckats uppfylla sina bevisaligganden — i
ett andra steg lamna en godtagbar forklaring till sitt handlande. Fraga ar narmast om en

delad bevisborda med inslag av presumtionsverkan.”230

Det finns stod i propositionen till 2009 ars diskrimineringslag for att vardera
bevisning i ett ssmmanhang och &ven i AD 2018 nr 74 som jag kommer
studera i kap 4. | propositionen till 2009 ars diskrimineringslag framgar att:

”Det kan ocks4 vara svart for rittstillimparen att konsekvent dela upp bevisprévningen i tva
olika led. Enligt regeringens mening utgor dock bevisregeln rent praktiskt inget hinder mot
att bada parternas bevisning provas i ett sammanhang nar sé ar andamalsenligt. Skulle
svaranden exempelvis gora gallande att ndgot missgynnande 6verhuvudtaget inte
forekommit maste prévningen i den delen rimligen ske innan karanden kan sagas ha gjort
diskriminering antaglig, eftersom sadan bl.a. forutsatter att kiaranden i nagot avseende blivit

missgynnad.”231

Sverige tillsatte en utredning i SOU 2016:87 dar forsok gjordes att infora
andringar av bevisregeln. Utredningen resulterade dock inte i nagot
lagforslag. SOU 2016:87 kommer att behandlas nédrmare senare.

230 prop. 1997/98:179 s. 66.

231 Prop. 2007/08:95 s. 443 f., Fragan 4r om bevisning som prévas i ett sammanhang
nagonsin kan vara d&ndamélsenlig. Principen om att bevisbérdans placering bér vara
andamalsstyrd innebar som sagt att den aktuella civilrattsliga regelns syfte far basta maojliga
praktiska genomslag. Nar jag aterkommer i min analys menar jag att de ganger tillaten
sammanblandning sker, innebdr det att bevislattnaden minskar. Otillaten sammanblandning
har jag som beskrivet inte noterat.
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4 Rattsfallsstudie

4.1 Rattsfall fran aldre lagar

4.1.1 AD 2001 nr 51 (Socialkonsulenterna)

I AD 2001 nr 51 gjorde arbetstagare genom Akademikerforbundet SSR
gallande att det forelegat konsdiskriminering. Tva nyanstéllda manliga
arbetstagare hade erhallit hogre 16n an tio befintliga kvinnliga arbetstagare
nar de skulle utfora lika eller likvardigt arbete. De tva manliga arbetstagarna
erholl en ca 1000-2000 kr hogre an de kvinnliga arbetstagarna.
Fackforbundet gjorde bl.a. géllande att denna loneskillnad varken var
lamplig eller nédvéndig och darfor stod i strid med
proportionalitetsprincipen. Staten anforde att bland annat ett marknadsskal
for I6neskillnaden i domen framgar att:

”En arbetsgivare maste dven fé betala for att kunna locka till sig och anstdlla den sokande
som ar mest lampad, till och med om det skulle visa sig att det under en 6vergangsperiod
kan rubba lénerelationerna mellan arbetstagare som utfor lika eller likvardigt arbete.
Lonesattningen &r da en effekt av marknadskrafterna och inte beroende av konstillhorighet.
Av lansstyrelsens Ionepolicy framgar att [6neséattningen paverkas av l6nenivan pa
arbetsmarknaden i 6vrigt. De 16neskillnader som da uppstar ar inte beroende av kon.”

I domskaélen framholl AD att det &r ostridigt att Lansstyrelsen tillampat l&agre
I6ner for de kvinnliga arbetstagarna i jamforelse med de nyanstéllda
manliga. Vidare menade AD att de kvinnliga och manliga
socialkonsulenterna utforde lika eller likvardigt arbete. Detta var tillrackligt
for att skapa presumtion for att otillaten konsdiskriminering forelegat.

Staten anforde att de var i behov av ett nytt arbetssatt som de tva nya
manliga arbetstagare kunde tillgodose, marknadskrafter och omstandigheten
att dven en manlig arbetstagare dar hade l&gre 16n &n de manliga
arbetstagare som nyrekryterades. Det fanns inget som motsade att
nyrekryteringen inte tillgodosag behovet av nytt arbetssatt. Géllande
marknadsskal hanvisade AD till EU-ratt och Enderby domen. | domskalen
framgick att:

”] den tidigare nimnda Enderby-domen har EG-domstolen forklarat att det ankommer pa
den nationella domstolen att ta stallning till om, och i sa fall i vilken grad, behovet av att

intressera s6kande genom att erbjuda hogre 16n &n andra anstallda med likvardiga arbeten
kan utgora en sakligt motiverad ekonomisk grund for en l6neskillnad. Domstolarna skall

alltsa ta stallning till om arbetsgivarens lénesattning svarar mot nagot verkligt behov och
om den &r adekvat och nédvandig for att uppna det efterstréavade resultatet.

EG-ratten innebér alltsd inte ndgot hinder mot att av marknadsskal av nu beskrivet slag ge
olika hdg 16n till en man och en kvinna som utfor likvardigt arbete. Om arbetsgivaren visar
att en l6nesattning som styrts av marknadsskél ar saklig och rationellt motiverad, strider
den inte mot likaloneprincipen.”
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Pa fragan om marknadsskalen stod i strid med proportionalitetsprincipen
svarar AD eftersom de nyrekryterade arbetstagaren tidigare erhallit liknande
I6ner ansags loneskillnaden vara nédvéandig och forsvarlig. Detta eftersom
bada de tva rekryteringarna hade féarsk erfarenhet fran kommunal
verksamhet och detta ansag AD var avgorande for beslutet att anstalla. AD
menade, nagot forenklat, att 1onesystemet som tillampats varit baserad pa
kriterier som var sakliga och objektiva. Enligt den nya lydelsen dar
presumtionsregeln bytts ut mot en regel om delad bevisborda fortsatter
tvisten. AD gjorde ingen annorlunda bedémning.

4.1.2 AD 2005 nr 32 (MS)

I AD 2005 nr 32 gjorde en arbetstagare géllande att denne blivit utsatt for
diskriminering pa grund av funktionshinder. En betydelsefull omstandighet
var tidssambandet mellan uppsagningen och att arbetsgivaren fatt kainnedom
om funktionshindret. Bolaget uppgav att uppsagningen berodde pa
arbetsbrist. Bevisning innefattade forhor under sanningsforsakran och
vittnesmal. Diskriminering kunde ansetts vara aven om funktionshindret
bara ar en av flera orsaker till arbetsgivarens handlande.?*? Arbetsdomstolen
ansag att det ter sig rimligt och naturligt att anse att det forelag en jamforbar
situation. Orsakssambandet ansags inte vara styrkt. Men tidssambandet
mellan bolagets kdnnedom om funktionshindret och uppsagning gav
anledning att anta diskriminering. Bolaget skulle da visa att uppsagningen
grundade sig pa enbart andra skal. Trots omfattande bevisning om
verksamheten och vittnesforhor lyckades inte svaranden att styrka att
beslutet att séga upp helt saknat samband med funktionshindret.

4.1.3 AD 2005 nr 69 (Kyrkoherden)

I AD 2005 nr 69 gjorde en kvinnlig s6kande gallande att hon blivit
diskriminerad. En viktig omstandighet var att den kvinnliga sokanden hade
haft i huvudsak likvardiga meriter som en manlig arbetssékande. Den
kvinnliga sokanden upplevde en fientlig negativ attityd gentemot henne
under den andra intervjun. Anledningen till att den kvinnliga sékanden inte
erhallit tjansten var att personalgruppen énskade en man som kyrkoherde.

Till stod for pastaendet att konsdiskriminering forekommit lade karanden till
grund dels ett telefonsamtal mellan kyrkondmndens ordférande och den
kvinnliga sokanden, dels en artikel och minnesanteckningar. |
telefonsamtalet hade ordféranden uttryckt att den manliga sokanden var ”bra
med konfirmander” och medgivit att samhilligheten ville ha en manlig
kyrkoherde.

Uppgift stod mot uppgift i telefonsamtalet varfor Arbetsdomstolen ansag att
det inte var styrkt att ordféranden uttalat sig pa det satt som karanden
pastatt. | tidningsartikeln framgick att ordféranden aven dar uttalat 6nskan
om en manlig kyrkoherde. AD fann inte styrkt eftersom felciteringar aldrig

232 prop. 2002/03/65 s. 90.
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kan uteslutas. | minnesanteckningarna framgick att de flesta ville ha en
manlig sokanden men att denne inte uppfyllde andra 6nskemal.
Minnesanteckningarna ansags av AD ha styrkt en omstandighet som gav
anledning att anta att diskriminering férekommit.

AD gjorde en samlad bedémning av arbetsgivaren motbevisning dar de fann
att diskriminering inte forekommit. Detta bl.a. eftersom arbetsgivaren
menade att den manliga sokanden ansags ha haft en ledarstil som foredrogs,
att han var val palast och intresserad av innehallet i
forsamlingsinstruktionen och passade val in i arbetsplatskulturen och hade
personliga egenskaper som véardesattes hogt.

AD uttalade att sokandes kvalifikationer ska vérderas efter
beddmningsgrunderna utbildning, yrkes- och arbetslivserfarenhet samt
personlig lamplighet. AD menar att detta uttalande bor galla dven
beddmningen av jamfdrbar situation enligt den nya diskrimineringslagen.

4.2 Kdndiskriminering ej trakasserier

4.2.1 AD 2018 nr 74 (Managementkonsulten)

I AD 2018 nr 74 gjorde Arbetsdomstolen en stor poang av vilka
omstandigheter och vilken bevisning som tillhérde den forsta eller andra
delen av bevisbdrderegeln.

| domen stér det att:

”Bara om DO forst visat omstindigheter som ger anledning att anta att A.E. blivit
diskriminerad pa det sitt DO péstétt, kan DO:s talan bifallas. Har DO Aberopat tvistiga
omstandigheter i den delen, ska dven bolagets motbevisning i frdga om dessa
omsténdigheter beaktas vid bedomningen av vad DO visat.”?33
Fallet handlade om en kvinna som skrev pa avtal om provanstallning i
november. Arbetsgivaren visste da att hon var gravid och hade berdknad
forlossning till den 14 april. Hennes provanstallning borjade den 14
december. | tre och en halv manad arbetade arbetstagaren heltid fram till
den 3 april. Under denna tid fick hon berém for enskilda arbetsprestationer
bland annat pa ett utvarderingsmote den 24 mars. Kvinnan blev sjukskriven
pa halvtid mellan den 4 och 15 april for en graviditetsrelaterad sjukdom.
Parterna var da 6verens om att det stéllde till problem for arbetsgivaren da
denne fick omférdela arbetsuppgifter. Den 15 april blev hon sjukskriven pa
heltid och den 25 april foddes barnet. Arbetsgivaren skickade da, i samband
med att arbetstagaren skulle ga pa foraldraledighet, en halsning dar
arbetstagaren dnskades vadlkommen tillbaka till arbetsplatsen efter
foraldraledigheten. Arbetsgivaren avbrét provanstéllningen den 10 maj. Sa
lngt 4r bada parter 6verens.?3

233 AD 2018 nr 74 s. 15.
234 AD 2018 nr 74 s. 14.
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DO pastod for det forsta att arbetsgivaren sagt att dgarna inte skulle
uppskatta graviditeten och att dgarna skulle komma att fraga arbetsgivarna
om de kénde till graviditeten och for det andra att arbetstagaren blivit lovad
att provanstéllningen skulle dverga till en tillsvidareanstallning. VVad galler
dessa omstandigheter stod ord mot ord och eftersom arbetstagaren fullt ut
ska styrka dessa omsténdigheter gick oklarheten ut dver arbetstagaren.?®

DO gjorde &ven géllande att bolaget under deltidssjukskrivningen “pressat”
arbetstagaren genom att insistera pa att hon skulle genomféra en
tvadagarsutbildning. Arbetsgivaren medgav att denne var angelagen om att
hon skulle kunna genomfora kursen och anforde vidare att man avlastat
hennes arbetsuppgifter for att ge henne tid att forbereda infor kursen.
Arbetsdomstolen hade svart att forsta hur arbetsgivaren kunde lastas for sitt
agerande i samband med denna kurs.?®

DO aberopade tidssambandet mellan sjukskrivningen pa halvtid och beslutet
om att inte fullfolja provanstallningen. AD anser att det relevanta
tidssambandet &r tiden mellan att arbetsgivaren visste om att arbetstagaren
var gravid i november nér avtalet tecknats och beskedet att det skulle
komma att upphora den 10 maj. Eftersom sjukdomen hade upphért och hade
samband med graviditeten kunde inte den forvantas aterkomma. Darfor
saknade det tidssamband DO aberopat relevans for AD:s bedomning av om
presumtionen skulle sla till.?" Det fanns tre av arbetsgivaren aberopade
omsténdigheter som Arbetsdomstolen vagde in i bedémningen.

- Avrbetsgivaren hade inte fatt préva den anstéllde sex manader utan
bara tre och en halv manad heltid och tva veckor pa halvtid,

- Nar anstallningsforhallandet sl6ts visste arbetsgivaren om att
arbetstagaren var gravid och

- Nar provanstéallningen avbrots visste arbetsgivaren att man inte
skulle préva arbetstagaren mer fore 15 juni da provanstallning skulle
overga till tillsvidareanstallning.

De hdr tre punkterna verkar ha varit helt avgorande for Arbetsdomstolen.

Det fanns omstandigheter som alla var 6verens om och som gav starkt stéd
for att arbetstagaren hade en befogad anledning att anta att
provanstallningen skulle 6verga i en tillsvidareanstallning. Dessa tre
omstandigheter var:

- Berdmmet for enskilda arbetsuppgifter fran utvarderingsmatet den
24 mars,

- Att arbetsgivaren var angeldgen om att arbetstagaren skulle
genomfora en tvadagarsutbildning néra inpa hennes planerade
forlossning nar arbetsgivaren visste om att provanstallningen inte
skulle komma att forlangas och

25 AD 2018 nr 74 s. 4.
236 AD 2018 nr 74 s. 16.
237 AD 2018 nr 74 s. 15.
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- Meddelandet hon fick av arbetsgivaren med en valkommen tillbaka
halsning i samband med att barnet foddes.

Arbetsdomstolen lade stor vikt vid arbetsgivarens tre aberopade
omsténdigheter nar den kom fram till att kdranden misslyckats med att géra
diskriminering antaglig. Jag kommer att aterkomma till detta i min analys.

Arbetsgivaren menade vidare att det var arbetsresultatet som Iag till grund
for deras beslut att inte lata provanstallningen 6verga till en
tillsvidareanstéllning. Domstolen placerade det argumentet i ett andra steg
och skulle ha provat det forst om diskriminering hade kunnat goras
antaglig.?®®

4.2.2 AD 2015 nr 72 (Chaufforen)

I AD 2015 nr 72 gjorde en arbetssdkande géllande att denne blivit
konsdiskriminerad. Viktig bevisning innefattade: av arbetsgivaren negativa
uttalanden om graviditet, en anteckning fran intervjun med berdknad
nedkomst samt vittnesuppgifter och forhor under sanningsforsakran.?%

I november stod det klart att arbetsgivaren skulle ta éver de kdrningar som
den arbetssokande arbetade med. Det skulle ske i mars nastkommande ar.
De som tidigare kort turer fick Iamna in en intresseanmélan om att fa
fortsatta arbeta och blev darefter erbjudna att komma pa intervju for den nya
tjansten. Den arbetssokande fick komma pa intervju fér provanstalining den
15 januari. Den 19 mars var berdknat datum for den arbetssokandes
forlossning och hon var synligt gravid pa intervjun. Arbetsgivaren
antecknade ’19/3 mars barn” pa den arbetssokandes intresseanmélan. Efter
intervjun fick den arbetssokande besked om att arbetsgivaren skulle
aterkomma med ett beslut angaende huruvida hon skulle erbjudas en
provanstélining. Den arbetssOkande sokte foretradare for arbetsgivaren ett
antal ganger under januari och februari for att fraga om hon hade erhallit
provanstéliningen eller inte. Den arbetssdokandes sambo kontaktade media
den 20 februari och den 27 februari hélls en facklig forhandling dér bl.a.
brott mot diskrimineringslagen avseende den arbetssokande togs upp. Den 1
mars paborjade de 6vriga chaufforerna sina anstallningar hos arbetsgivaren.
Den 4 mars blev den arbetssokande informerad om att hon inte skulle
erbjudas nagon provanstillning.?*® S& Iangt &r béda parter dverens.

Karanden pastod att arbetsgivaren, direkt nar hon presenterat sig, fragat om
graviditeten varpa hon svarade att hon ar gravid. Enligt karanden sade
arbetsgivaren till den arbetssokande nagot i stil med att det var
problematiskt att hon ar gravid och att det inte &r manga foretag som
anstaller en gravid. Darefter gjordes en anteckning dar det stod ”19/3 mars
barn” pa den arbetssokandes intresseanmélan. Den 19 mars var berdknat
datum for forlossning. Arbetsgivaren avslutade motet med att séga att de

238 AD 2018 nr 74 s. 2.
239 AD 2015 nr 72 2-3.
240 AD 2015 nr 72s. 9.
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fick ”se vad som hénder”. Vittnet till stod for karanden hade kort efter
intervjun talat i telefon med den arbetssokande dar hon da pastod att den
som holl i intervjun uttalat sig negativt om hennes graviditet. Aven det
andra vittnet hade bekréftat att hon till honom i efterhand berattat att
arbetsgivaren sagt att han sag att hon var gravid och det ar véldigt svart att
f& anstallning d&. Vittnena hade dock inte lyssnat pa intervjun.?*! Svaranden
menade att foretradaren under intervjun inte hade uttalat nagot negativt om
att den sokande da vantande barn, vad han kunde pdminna sig om.?*? En
viktig omstandighet i fallet var att arbetsgivaren inte uttryckligen fornekat
de negativa uttalandena som gjort utan endast inte kom ihag.
Arbetsdomstolen gjorde bedémningen att bolagets foretradare under
intervjun uttalat sig negativt om den arbetssokandes graviditet.?43

Den 16 januari fick den arbetssokande veta att olika kollegor redan fatt
skriva pa ett provanstéllningsavtal. Det framgar av anstallningsbevis att
majoriteten av de tidigare anstéllda chaufforerna fatt skriva pa
anstallningsavtal i januari.** Arbetsdomstolen vagde in den oemotsagda
omsténdigheten att nastintill alla, utom tre évriga sbkanden som hade haft
liknande arbete som henne erbjudits anstéllning.2*®

Foljande omstandigheter ansags bevisade och gav anledning att anta att
diskriminering férekommit:

- Att den arbetssokande har stdd i vittnesuppgifter om de negativa
uttalanden om graviditet som gjorts av arbetsgivaren under intervjun
och

- Att 29 av 34 chaufforer anstélldes varav tre valde att inte soka
anstallning. Den arbetssokande kvinnan var en av tva att inte fa
anstallning.?4°

Bolaget menade att det var den arbetssdkande sjalv som under
rekryteringsprocessen forvarrade hennes chanser till att fa arbetet. Detta
handlade om tre av arbetsgivaren aberopade omstandigheter som
Arbetsdomstolen prévade.

- Pastridighet mot bolaget under rekryteringsprocessen,
- Kontakter med media angaende diskriminering och
- Bristande lamplighet for tjansten.?4’

Kéranden pastod foljande. Den 16 januari kontaktade den arbetssékande
foretradare for hennes fackforbund for att berétta vad som hade sagts under
intervjun. Under januari och februari forsokte den arbetssokande ta ett antal

2L AD 2015nr72s. 91,

242 AD 2015 nr 72 s. 6.

243 AD 2015 nr 72 s. 10.

244 AD 2015 nr 72 s. 4.

25 AD 2015 nr 72 s. 9., | jamforelse med AD 2018 nr 74 vagde AD in en oemotsagd
omstandighet till karandens fordel. Jag &terkommer till 2018 ars fall i analysen.

246 AD 2015 nr 72 s. 10.

247 AD 2015 nr 72s. 8.
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kontakter med arbetsgivaren for att fa klarhet i om hon erhallit ndgon
provanstallning. Hon akte aven till kontoret den 24 januari. Arbetsgivaren
menade da att de maste ha glémt att skriva ut hennes provanstéllningsavtal.
Under januari fick den arbetssdkande hora att de andra kollegorna fatt en
inbjudan till kick-off den 1-2 mars. Den 20 februari fick den arbetssokande
hora att hon inte fatt nagon provanstallning och detta beslut fattats redan tre
veckor tidigare. Karanden menade att det var efter den 20 februari som den
arbetssokandens sambo kontaktade media och det fanns vittnesuppgifter till
stod for att det var pa det viset. Den 4 mars fick den arbetssokande det
formella beslutet att inte anstalla, utan ndgon motivering.2*® Angende
bristande Iamplighet anforde k&randen oemotsagt att 15 av de 29
chauffdrerna var i samma situation som den arbetsstkande med
korkortshehorighet B och tre av de nio chaufforerna som anstalldes fran ett
annat bolag hade de ocksa korkortsbehorighet B.

Arbetsgivaren har inte fornekat eller vidgatt att de tre veckor innan den 20
februari fattat beslut om att inte provanstilla den arbetssokande. Aven om
arbetsgivaren menade att personen som delgav den arbetssokande
information om det negativa beslutet att inte provanstalla den
arbetssokande, pastod de att personen inte foretratt bolaget.?*°

Gallande pastridigheterna under rekryteringsprocessen menar AD att det var
naturligt for henne att kontakta bolaget da hennes kollegor hade fatt skriva
under anstallningsavtal i samband med intervjun och att det inte hade varit
orimligt manga eller intensiva forsok att séka kontakt.?° Angaende
kontakterna med media togs de efter att bolaget hade fattat beslut att inte
anstalla personen omkring den 20 januari och personen som delgav
informationen om detta skotte en del av informationen till de arbetssokande
vilket var ostridigt, darfor hade inte kontakterna med media att géra med
beslutet att inte provanstalla den arbetssokande. Darfor menade AD att den
omstandigheten inte hade samband med rekryteringen.?>! Avslutningsvis
menade AD att det inte gar att ifrdgasatta den arbetssokandes lamplighet och
en viktig av kdranden aberopad omstandighet var att det fanns 18 andra
chaufforer med samma korkortsbehodrighet som den arbetssékande och de
fick provanstéllning. Bolaget kunde inte visa att diskriminering inte
forekommit. 2

Har ar det tydligt enligt Kallstrom/Malmberg att inte anstélla ndgon som

haft befogad anledning att bli anstélld omfattas av
diskrimineringsforbudet.?3

4.2.3 AD 2013 nr 74 (Saljaren och

248 AD 2015 nr 72 s. 4.

29 AD 2015 nr 72 s. 12.

250 AD 2015 nr 72 s. 11.

3L AD 2015 nr 72 5. 12.

22 AD 2015 nr 72 s. 13.

258 Kallstrom & Malmberg (2019) s. 93.
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telefonsamtalet)

I AD 2013 nr 74 sokte och erbjods P.C. arbete. Tvisten gallde om bolaget
atertog erbjudandet om anstallning pa grund av hennes graviditet eller om
P.C sjalv valt att avbryta anstéllningsforfarandet.?>* Avgoérande blev det som
utspelade sig vid ett telefonsamtal mellan arbetsgivaren och P.C., ett sms
och vittnen som befann sig tillsammans med de béda.?*®

I april blev P.C. kontaktad av ett bemanningsforetag for ett arbete som
resande forséljare. P.C. traffade darefter bolagets stéallforetradare och en av
bolagets saljare. Den 23 maj blev hon gratulerad till arbetet via mejl varefter
hon den 24 maj tackade fér mojligheten. Den 29 maj aterkom hon till den
planerade arbetsgivaren och de kom enligt kdranden éverens om att de
skulle horas nér det ar lite lugnare. Arbetsgivaren svarade att de behévde
kvinnans personuppgifter och att de skulle skicka dver ett avtal till henne.
Kvinnan fick &ven besked att arbetsgivaren skulle anstélla henne direkt
istallet for att anstalla genom bemanningsfoéretaget. Den 30 maj skickade
kvinnan mejl till arbetsgivaren med bl.a. de efterfragade personuppgifterna.
Vidare undrade hon om de skulle diskutera villkoren for anstallningen.
Arbetsgivaren ombad henne att kontakta C.E. hos bolaget for planeringen
infor start i augusti. P.C. visste nu om att hon véntade barn men visste inte
nar hon skulle tala om detta for arbetsgivaren. En dag senare den 31 maj
skickade arbetsgivaren ett mejl med anstéllningsvillkor, I6neuppgift,
anstallningsavtal, bonusavtal och tjanstebilsavtal. Arbetsgivaren ombad
henne &ven att hora av sig vid eventuella fragor.2®® Efter att ha funderat pa&
det och diskuterat saken med sin pappa, C.C., och med sin tidigare chef
skickade kvinnan den 8 juni ett mejl till arbetsgivaren och berattade om
graviditeten. P.C. skickade ett mejl och tackade for mojligheten till arbetet.
Arbetsgivaren skickade ett mejl den 31 maj med anstallningsavtal m.m. till
P.C. Efter en tid, den 8 juni, kontaktades arbetsgivaren av kvinnan och hon
meddelade d& att hon var gravid.?®” S& langt &r parterna dverens.

Kéranden menar att den 12 juni talade arbetsgivaren och P.C. i telefon dar
arbetsgivaren sa att han maste tanka pa bolaget som omgaende behévde en
saljare och att han darfor inte kunde anstalla henne. P.C. forsokte fa honom
att andra sig och forslaget tillbakavisades. Arbetsgivaren sa dock att hon
skulle hora av sig efter graviditeten men utan nagon garanti for arbete. Hon
skrev ett sms kort efter samtalet och tackade for mojligheten till arbete efter
graviditeten. Hon kontaktade sedan sin tidigare chef och bad om fortsatt
arbete dar.?®® Svaranden anger féljande angdende telefonsamtalet som dgde
rum den 12 juni. P.C. blev k&nslosam och beréttade att hon kénde att hon
slangde bort sin karridr genom graviditeten. Arbetsgivaren svarade att hon
kunde hora av sig igen nédr hon ville anta utmaningen som arbetet innebar.
De kom dverens om att halla kontakten och horas nar hon var intresserad av

24 AD 2013 nr 74 s. 2.
35 AD 2013 nr 74 s. 7.
256 AD 2013 nr 74 s. 3 1.
BT AD 2013 nr 74 8.5 1.
38 AD 2013 nr 74 s. 4 1.
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att borja arbeta. Arbetsgivaren gav dock inga l6ften. Vidare menade
arbetsgivaren att det SMS som skickades gav stod at standpunkten att
bolaget inte atertagit erbjudandet om anstallning utan talar for att P.C. var
tillfreds med beslutet och bolaget bemdtande. Efter den 12 juni har det inte
forekommit ndgon kontakt mellan arbetsgivaren och den arbetstagaren.?%

Under telefonsamtalet befann sig P.C. tillsammans med C.C. och
arbetsgivaren befann sig pa bolagets kontor tillsammans med en av séljarna
darifran. P.C. uppgav i forhér under sanningsforsakran att arbetsgivaren sa
att hans privata jag ville att de skulle 16sa situationen men att affarsmannen i
honom visste att det inte skulle fungera for bolaget. Syftet med det SMS
P.C. skickat var att fa en bekréftelse pa att det som sagts om att hon var
valkommen tillbaka. Arbetsgivaren menade, i forhor under
sanningsforsakran, att de bada nadde samférstand om att det inte var ratt
tidpunkt att pabdrja anstallningen. Att det inte skulle fungera for bolaget
fornekade han. Arbetsgivaren markte vidare att P.C. inte var lika angeldgen
éver tjansten och han sag det SMS som skickades till honom som en
bekraftelse pd att halla kontakt i ett langre perspektiv.2%

Vittnen till stod for kdranden sa foljande. Efter att ha talat med sin pappa
(C.C.) direkt efter samtalet med arbetsgivaren uppgav hon att hon inte fatt
anstallningen och han uppfattade det som att bolaget menade att de inte
kunde vara utan séljare ett helt ar. P.C. var ledsen och bestort av beskedet att
aterta anstallningen. Den tidigare chefen till P.C. samtalade med henne om
att beratta for arbetsgivaren om graviditeten. Vittnet till stod for svaranden
befann sig i samma rum som arbetsgivaren och horde inte hela samtalet.
Hon forstod det som att P.C. skulle fortsétta pa sitt tidigare arbete och var
nGjd. 26t

Omstandigheter som ansags vara bevisade till karandens fordel var:

- P.C. blev glad Over beskedet att bolaget ville anstilla henne. Arbetet
var pa heltid och det fanns majlighet till tillsvidareanstallning.

- Hon hade fatt graviditeten bekraftad, innan hon i ett mejl hérde av
sig till arbetsgivaren och fragade om anstéllningsvillkoren.

- Mobiltelefonforbud pa hennes davarande arbetet gjorde det svart for
henne att ha fortsatt kontakt med bolaget.

Omstandigheter som ansags vara bevisade till svarandens fordel var:

- Arbetet som resande saljare skulle innebéra flera dvernattningar och
tunga lyft.

- Det fanns ett vittne som hade hort ndgot om att arbeta 50 %.

- Det var inte mgjligt att inleda en anstallning som resande séljare med
att arbeta halvtid.

- Uppmanade till kontakt fran P.C. och hon horde inte av sig.

29 AD 2013 nr 74 s. 6.
%60 AD 2013 nr 74 s. 8.
%1 AD 2013 nr 74 s. 9.

48



- SMS med ”varma hélsningar” och "stort tack”.

Arbetsdomstolen menade att det faktum att P.C. blev glad Gver att ha fatt
arbetet, att hon efter bekraftad graviditet hérde av sig om anstéllningsvillkor
och forsvaret med mobiltelefonforbud for att inte hora av sig inte réckte for
att skapa presumtion. Inte heller de vittnen som gav stod at karandens
reaktioner under telefonsamtalet var tillrackligt for att vittnesuppgifterna
fran P.C. skulle sattas framfor arbetsgivarens. Eftersom kéaranden bar full
bevisborda for sina pastaenden och ord stod mot ord kunde kéaranden inte
visa att bolaget atertagit sitt erbjudande om anstallning.2?

4.2.4 AD 2013 nr 64 (Behandlingssekreteraren)

I AD 2013 nr 64 gor en arbetstagare géllande att denne blivit
I6nediskriminerad och ett motargument for det var bl.a. marknadsskal. Det
var ostridigt i malet att arbetstagaren i forhallande till en nyanstalld (B.L.)
har haft ca 2000 kr lagre manadslén.?®® Enligt EU-rétten finns det regler
angaende just marknadsskal och i AD:s rattspraxis framgick:

” Arbetsdomstolen har i tidigare praxis och med beaktande av EU-rétten slagit fast att en
I6neséttning som styrts av marknadsskél inte strider mot likaldneprincipen om den &r saklig
och rationellt motiverad. Det finns alltsa inte nagot hinder mot att ge olika lon till t.ex. en
man och en kvinna som utfor likvérdigt arbete om I6nen svara mot nagot verkligt behov
och om den &r adekvat och nédvandig for att uppna det efterstravade resultatet (se t.ex. AD

2001 nr 51).2%4

For bedomningen av huruvida arbetet ansags vara lika eller likvardigt
hanvisade Arbetsdomstolen en tidigare, nu upphévd, jamstélldhetslag. Dar
framgick att:

”Nir man skall beddma om tva arbeten ir lika méste man jamfora de arbetsuppgifter som
ingar i de bada arbetena. Om det inte &r fraga om samma arbete méste med nddvéndighet
jamforelsen visa dtminstone nagra skillnader mellan arbetena. Prévningen maste da ga ut pa
en bedomning av om skillnaderna ar sidana att de kan forvantas ha nagon betydelse for
I6nesattningen. Bedémningen far grundas pa hur stora skillnaderna ar mellan
arbetsuppgifterna och om de &r av sadant slag att de bor beaktas nar lénen skall bestimmas.
I fraga om likvardigt arbete galler foljande. Med hjélp av huvudkriterier sisom kunskap och

fardigheter, ansvar, anstrangning och arbetsforhallanden skall en allsidig belysning kunna

goras av de olika arbeten som sedan skall jéimfo'ras.”265

Arbetstagaren var anstélld fram till februari 2013. I augusti 2010 anstéllde
arbetsgivaren en ny arbetstagare, B.L., pa deltid med motsvarande 16n pa
26 000 kr omréknat fran en heltidstjanst. Arbetstagarens manadslon lag pa
23 550 kr. En I6nerevision 2012 resulterade i en 16n pa 26 800 kr for B.L.
fran och med 1 april samma ar. Arbetstagarens manadslon uppgick till 24
000 kr fran och med april 2011 och till 24 800 fran och med april 2012.2%

262 AD 2013 nr 74 s. 10.
%63 AD 2013 nr 74 s. 13.
%4 AD 2013 nr 64 s. 16.
%65 AD 2013 nr 64 s. 14.
%66 AD 2013 nr 64 s. 13.
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Arbetsgivaren hade enligt kdranden intygat till Skatteverket att utbildningen
till psykoterapeut som arbetstagaren hade, gynnat bolagets verksamhet
vilket inneburit formanligare skatteregler for desamma. Dessutom skedde
den pa betald arbetstid.’

Vidare menar kéaranden att det aldrig har framforts nagon kritik om hennes
sétt att utfora arbetsuppgifterna. Arbetstagaren var betrodd och anlitades for
specialuppdrag.?®® Svaranden menade att arbetsgivaren hade haft allvarliga
synpunkter pa arbetstagaren satt att skdta utredningar,
dokumentationsarbetet och det miljoterapeutiska arbetet som har forts fram
bl.a. vid lonesamtal. Vid lénerevisionen ar 2012 som genomfordes enligt en
Overenskommen fackligt forankrad l6neprocess var det tre personer som
bedomdes prestera “mycket bra”. B.L. var en av dem i jamforelse med
arbetstagaren som bedomdes prestera betydligt samre. Lonedkningen var pa
ca 3 % for bade B.L. och arbetstagaren trots att de bedomdes prestera olika
eftersom hansyn togs till att B.L. redan hade en hdg 16neniva.?® Duglighet,
prestation, relation till dvriga och lonestrukturen végdes in vid lénerevision
och hade varit paverkande fér den individuella och differentierade
l6nesattningen.2”°

Enligt kdranden fanns aldrig lojalitet som I6nekriterium och det ar inget som
karanden ansag att de hade kommit 6verens om.?’* Svaranden menade att de
I6nekriterier som tillampats var kanda for arbetstagarna och en blankett med
I6nekriterierna delades ut till de anstéallda infor varje samtal. Eftersom
arbetstagaren omfattats av en sarskild 16neprocess hade hennes 16n
faststallts i enlighet med de lonekriterier som parterna enats om.?’2 Lojalitet
och utbildning hade inte anvants som I6nekriterier utan var endast
papekanden fran arbetsgivarens sida.?”®

Kéranden menade att bolaget hade som mal att anstalla en man till en
kvinnodominerad arbetsplats och att det var en av anledningarna till den
hogre utbetalda l16nen.2™

Kéranden menar vidare att I6nen den manliga behandlingssekreteraren fick
inte bestamdes i 2011 ars I6nelage. Detta eftersom anstallningen var
tidsbegransad och skulle pagé endast till den 31 januari 2011.27° Svaranden
menade att, for det fall det skulle bli fraga om en forlangd anstallning, att
B.L. inte skulle omfattas av 2011 ars lénerevision. Den 16 augusti 2010
anstélldes B.L. och han erbjods och accepterade senare en férlangning av
anstallningen som inleddes den 1 februari 2011. Underforlangningen

267 AD 2013 nr 64 s. 5.
268 AD 2013 nr 64 s. 5.
269 AD 2013 nr 64 s. 12.
210 AD 2013 nr 64 s. 13.
211 AD 2013 nr 64 s. 5.
212 AD 2013 nr 64 s. 11.
213 AD 2013 nr 64 s. 12.
214 AD 2013 nr 64 s. 6.
215 AD 2013 nr 64 s. 6.
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accepterade han tillsvidareanstallning med samma I6n som tidigare.
Eftersom I6nerevisionen skulle ske forst vid revisionen i april 2012 var
I6nen baserad enligt 2011 ars lonelige.?®

Enligt karanden var inte kunskaperna i BBIC?"" en forutséttning nar
anstallningen ingicks eftersom fragan om han skulle delta i den sérskilda
arbetsgruppen for BBIC togs upp forst efter att han anstallts.2’® Svaranden
menar att inférandet av BBIC var ett led i att bli konkurrenskraftiga pa
marknaden eftersom bolagets verksamhet gick runt enligt offentlig
upphandling. Det var saledes enligt svaranden viktigt att implementera
BBIC i dess verksamhet.?’® B.L. utmérkte sig som arbetssokande da han
hade adekvat utbildning och erfarenhet samt mycket goda vitsord. Det
konstaterades ocksa att B.L. genomgatt savél grund- som vidareutbildning i
BBIC och att han hade arbetat med BBIC samt varit delaktig i
implementeringen av arbetsmetodiken hos en tidigare arbetsgivare. Det var
under intervjuerna och i den efterféljande processen som det konstaterades
att det saknades kompetens att infora BBIC i fyrfaltaren®®® hos
Birkahemmet.?®! Kort efter att B.L. hade anstillts togs fragan upp om
uppdraget att infora BBIC och B.L. var positiv till att inga i den sérskilda
arbetsgruppen. Inférandet av BBIC hade enligt arbetsgivaren inte gatt att
genomfora utan den kunskap och erfarenhet som B.L. hade. Efter inférandet
av BBIC handlade arbetet om férvaltning av metodiken. Under tiden B.L.
var foraldraledig avstannade arbetet med att infora metodiken mérkbart. 282

Kéranden menar att arbetsgivaren inte genomfort 1onekartlaggning pa ett
tillfredstéllande sétt.

Kéranden menade vidare att arbetsgivaren inte hade gjort nagon utredning
eller analys om jamforbara eller likvardiga arbeten. Detta var nédvéndigt for
att kartlagga problem. Kritik har ocksa riktats mot att personer med lang
anstéllningstid hade missgynnats i l6nehanseende.?®3 Den potentiellt
diskriminerade arbetstagaren hade tagit upp missndje med Iénen vid ett par
tillfallen.

Enligt karanden fanns det inte nagot lonesystem dar arbetstagaren skulle
vara placerad under B.L. I vart fall hade inte karanden fatt nagon kannedom
om det existerar eller inte.?3* Arbetsgivaren menade att det fanns en
I6nepolicy som var forankrad hos de fackliga organisationerna och baserad
pa kollektivavtal. Lonesattningen utgick ifran bolagets 16nepolicy och de
I6nekriterier som var uppsatta for respektive yrkeskategori.?® Det fanns

218 AD 2013 nr 64 s. 9.

277 Barnens Behov | Centrum som var den for arbetsgivaren eftertraktade utbildningen.
218 AD 2013 nr 64 s. 6.

219 AD 2013 nr 64 s. 8.

280 Den tidigare arbetsmetoden som skulle ersattas av BBIC.
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dock inte ndgon modell med faststéallda I6negrupper utan det var ett system
med individuell och differentierad I6nebildning varfér hédnsyn togs till
lonerelationen inom och mellan grupper.?3®

Kdranden pastod vidare att marknadskrafter aldrig kan fa tillampas pa ett
satt att de far diskriminerande verkan och det skulle upphéva lagens
diskrimineringsforbud.?®” Svaranden menar att marknadskrafter kunde
paverka lonelaget men holl med om att omotiverade loneskillnader inte far
férekomma mellan mén och kvinnor.?® Lonesittningen hade skett utifran
sakliga och godtagbara skal som fullt ut forklarade I6neskillnaden. Lonen
var resultatet av en nyanstallningssituation dar kunskap och erfarenheten av
BBIC fran B.L. varit delvis styrande och var alltsa ett resultat av
marknadskrafter.28

Svaranden menade att de inte har haft for vana att tillampa férmanligare
I6nevillkor for deltids- och visstidsanstéallda &n for heltids- och
tillsvidareanstallda.?*®

Vad géller jamforbar situation menade kdranden att arbetstagaren och B.L.
hade haft arbeten som var jamforbara och sa hade det varit under hela den
tid som B.L. hade varit anstélld hos arbetsgivaren. Arbetena skulle betraktas
som lika eller tminstone likvardiga. Aven under tiden da B.L. arbetade med
att infora BBIC-rubriker i fyrfaltaren. Skillnaderna i arbetena hade varit sa
smé och det ingick allmént i de ordinarie arbetsuppgifterna.?®* Svaranden
menade att utredningsmetodiken BBIC och dess rubriksattning hade fatt
storre praktiskt genomslag pa grund av riktlinjer fran Socialstyrelsen som
syftade till att uppna battre rattssakerhet och enhetlighet. Birkahemmet var
saledes tvunget att anpassa utredningsinsatserna efter kraven och beslutade
sig for att genomfdra BBIC i utredningsarbetet. Arbetsgivaren hade givit
personalen en introduktion i BBIC och hade i 2010 ars affarsplan faststallt
att BBIC skulle inkluderas i fyrfaltaren.?%? Arbetstagaren hade haft en lagre
I6n &n B.L. De hade dock inte befunnit sig i en jamforbar situation trots att
bada hade varit anstallda som behandlingssekreterare, varken nar det galler
arbetsinnehall eller 16nebakgrund.?® Lénen till B.L. var hogre genom
resultatet av en nyanstallningssituation. Lonerevisionerna som foljde hade
skett genom neutrala kriterier som hade dverenskommits mellan parterna
och samma lonebakgrund forelag. B.L. var inte i en jamforbar situation
eftersom han hade haft ett sérskilt uppdrag att inféra utredningsmetodiken
BBIC. Darfor motiverade hans kunskaper och erfarenheter
I6neskillnaden. 2%

286 AD 2013 nr 64 s. 12.
287 AD 2013 nr64s. 7.
288 AD 2013 nr64 s. 11.
289 AD 2013 nr 64 s. 13.
20 AD 2013 nr64s. 7.
2L AD 2013 nr64s. 7.
22 AD 2013 nr64s. 9.
293 AD 2013 nr 64 s. 12.
294 AD 2013 nr 64 s. 12 f.
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Foljande omstandigheter ansags bevisade for att arbetstagarna befunnit sig i
en jamforbar situation:

- B.L. hade som huvuduppgift att genomféra sedvanliga utredningar
aven under den tid da arbetet i den sarskilda gruppen pagick och
fortsatte med det under hela den tid han arbetat i den gruppen.

- B.L. hade inte nagra arbetsuppgifter utéver de vanliga.

- Arbetstagaren uppgav att det var vanligt att man fick delta i olika
arbetsgrupper och att inte arbetsuppgifterna foérandrades.

- B.L. hade inte varit bortkopplad fran ordinarie arbetsuppgifter under
tiden arbetet i den sérskilda gruppen pagick.

- Arbetet i den sérskilda gruppen stannade upp nagot under tiden B.L.
varit foraldraledig eftersom det var han som hade uppdraget,

- Det fanns en annan arbetstagare utéver kdranden och B.L. som
utférde samma arbetsuppgifter som B.L.

- B.L. hade kunskaper i BBIC som ingen annan hade och dessa
kunskaper kom till anvandning i den sérskilda arbetsgruppen genom
att han kunde lamna synpunkter som var relevanta for sa sma barn
som Birkahemmet utredde.

- Arbetet som arbetstagaren och B.L. utforde har varit lika eller
likvardiga saval under tiden da B.L. arbetade i den sarskilda gruppen
for BBIC som efter. Darfor har de befunnit sig i en jamforbar
situation.

B.L. hade som huvuduppgift att genomfdra sedvanliga utredningar, han
hade inte nagra arbetsuppgifter utéver de vanliga aven nar han tillhorde den
sarskilda arbetsgruppen och da var han heller inte bortkopplad fran ordinarie
arbetsuppgifter. Det var vanligt att man fick delta i olika arbetsgrupper och
arbetsuppgifterna forandrades da inte vilket vinner stod i att det fanns en
tredje arbetstagare som hade samma arbetsuppgifter som B.L. Anledningen
till att arbetet i den sarskilda gruppen stannade upp under tiden B.L. var
foraldraledig berodde det pa att det var han som hade uppdraget. Aven om
B.L. bevisligen hade kunskaper i BBIC som ingen annan hade och dessa
kunskaper kom till anvandning sa ansag Arbetsdomstolen att den berérda
arbetstagaren och B.L. hade haft lika eller likvardiga arbeten. Darfor hade
de befunnit sig i en jamforbar situation. Eftersom det férelegat en skillnad i
alder- och kon och det var ostridigt att 16nen varit lagre skapades en
presumtion for att diskriminering forelegat.?%®

Foljande omstandigheter ansags bevisade for fraga om arbetsgivaren haft
sakliga skél for loneskillnaden:

- Birkahemmet var tvunget att anpassa sina utredningar enligt BBIC-
metoden pa grund av Socialstyrelsens riktlinjer.

- Ingen av de anstallda hade erfarenhet eller nagra ingaende kunskaper
I att arbeta med BBIC-metoden.

295 AD 2013 nr 64 s. 16.
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- B.L. hade utbildning och erfarenhet som kravdes for att utbilda
andra i och att arbeta med BBIC-metoden genom en
vidareutbildning pa tre dagar och att han arbetat med BBIC hos
socialtjansten.

- Eftersom Birkahemmet inte tidigare arbetat med BBIC och kunderna
till 6vervagande del bestod av socialtjénster skulle de ha stor nytta
av den kompetens som B.L. innehade.

- Rimligheten i det Iéneansprak B.L. lamnade pa 26 000 kr per manad
diskuterades och forsok gjordes att fa B.L. att acceptera en lagre lon.

- Arbetsgivaren accepterade I6neanspraket pa grund av att B.L. hade
de kunskaper och den erfarenhet som Birkahemmet behovde.

Foljande omstandigheter ansags bevisade for fraga om arbetsgivaren haft
I6nerevisioner med utgangpunkt i kollektivavtal och enligt bolagets
I6nepolicy med beaktande av sakliga, objektiva och kons- och alderneutrala
Kriterier:

- B.L. fick inte nagon lénerevision forran ar 2012 varfor 2011 ars
I6neldge accepterats.

- Att B.L. inte fick nagon I6nerevision forran ar 2012 vinner inte stod
I arbetsgivarens uppgifter.

- Lonesattningen har tillampats genom kollektivavtalsenliga principer
och l6nesattningen skett genom lonekriterier faststéllda hos
arbetsgivaren enligt bolagets I6nepolicy vilka var férankrade fackligt
och kénda for de anstéllda.

- Den berorda arbetstagarens prestation hade blivit samre.

- Lojalitet hade inte anvants som kriterium vid I6neséattningen.

Att Birkahemmet var tvunget att anpassa sina utredningar enligt BBIC-
metoden pa grund av Socialstyrelsens riktlinjer, att ingen av de anstallda
hade erfarenhet eller nagra ingaende kunskaper i att arbeta med BBIC-
metoden och att Birkahemmet inte tidigare arbetat med BBIC fann
Arbetsdomstolen vara utrett. Aven det faktum att kunderna till 6vervagande
del bestod av socialtjanster skulle vara till nytta eftersom B.L. tidigare
arbetat med BBIC-metoden pa socialtjansten. Rimligheten i anspraket pa

26 000 kr per manad diskuterades och forsok gjorde att fa B.L. att acceptera
en lagre 16n. Arbetsgivaren accepterade I6neanspraket och Arbetsdomstolen
ansag att bolaget hade haft sakliga skal for det enligt ovan bevisade
omstandigheter. Eftersom B.L. inte fick nagon lénerevision forran ar 2012
accepterades 2011 ars lonelage. Samtidigt vinner inte dessa uppgifter stod i
arbetsgivarens uppgifter. Trots det har 16neséttningen tillampats genom
kollektivavtalsenliga principer och loneséttningen har skett genom
I6nekriterier faststallda hos arbetsgivaren enligt bolagets I6nepolicy vilken
var forankrad fackligt och kand for de anstéllda. Den upplevt diskriminerade
arbetstagarens prestation blev sémre och lojalitet hade inte anvants som
kriterium vid I6nesattningen. Aven om det ar oklart huruvida lonesattningen
baserades utifran 2011 ars I6nelage eller inte ansags det visat att
I6neskillnaderna grundats pa sakliga och objektiva skal som saknat samband
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med arbetstagaren konstillnorighet eller alder.?® Arbetsdomstolen gick
saledes pa arbetsgivarens linje.

4.2.5 AD 2013 nr 18 (VD:s bristande
befogenhet)

I AD 2013 nr 18 gjorde en provanstélld géllande att denne bl.a. blivit
konsdiskriminerad eftersom denne inte erhallit en 16neforhojning.
Avgorande for om det fanns ett inganget avtal om 16neférhéjning var vad
som sades under ett mate mellan den anstéllda och bolagets VD.?%

Foljande var parterna éverens om. Den 3 januari 2011 och framat fanns det
ett provanstallningsavtal och i slutet av april eller borjan av maj samma ar
meddelade den provanstéllde till bolagets VD at hon var gravid med
berédknad fodsel i september. Den 3 juli 2011 dvergick provanstéliningen i
en tillsvidareanstéllning och i samband med det férekom ett méte mellan
arbetstagaren och bolagets VD. Pa métet agde en loneférhandling rum och
en l16nedkning med 2500 kr per manad diskuterades. Den 14 juli 2011
meddelades arbetstagaren av koncernchefen att hennes 16n inte skulle hgjas.
Under sommaren 2012 sade arbetstagaren upp sig.2%®

Kéranden menade att bolagets VD och denne endast hade en arbetsmassig
relation.?®® Enligt svaranden var arbetstagaren och bolagets VD goda vanner
och det var anledningen till den goda tonen mellan de bada.>®

Kéranden gjorde gallande att bolagets VD under anstéllningsintervjun
uppagivit att 16nen skulle komma att héjas om anstéliningen évergick i en
tillsvidareanstallning.3%! Vidare menade kéranden att det den 19 april 2011
upprattats ett skriftligt avtal om att den provanstélldes anstéllning skulle
overgd i en tillsvidareanstéllning den 3 juli 2011. | avtalet framgick att l6nen
skulle justeras uppat om provanstallningen 6vergick i en
tillsvidareanstéllning. En tid darefter meddelade den provanstallde att hon
vintade barn varpa bolagets VD gratulerade henne.*? Karanden menade att
bolagets VD hade haft behérighet att traffa avtal om 16n.%°® Svaranden
menade att det skriftliga avtalet om hdjd 16n och att provanstéliningen
tillkom under pétryckningar fran arbetstagarens sida. Det fanns ingen
dverenskommelse om nagot belopp och koncernchefen hade inte
underrattats om den planerade I6nejusteringen.3** De menade att det inte
traffats nagot avtal om I6neférhojning utan de hade kommit 6verens om att
bolagets VD skulle foresla en I6neforhojning med 2 500 kr. Det var val kant

2%6 AD 2013 nr 64 s. 18.
27 AD 2013 nr 18 s. 2.

298 AD 2013 nr 18 s. 11.
299 AD 2013 nr 18 s. 3.

300 AD 2013 nr 18 s.
301 AD 2013 nr 18 s.
302 AD 2013 nr 18 s.
303 AD 2013 nr 18 s.
304 AD 2013 nr 18s.

© U1 w w e
=

55



for alla anstallda inom koncernen att avtal om I6neforhojningar kréver
koncernchefens godkéannande. Detta visste alltsd dven arbetstagaren.3%®

Den 25 maj 2011 blev den provanstéllde inkallad till koncernchefens kontor
och vid den tidpunkten hade han fatt veta att den provanstéllde var gravid.
Kéranden menade att koncernchefen berattade att han kant sig lurad av
henne pa grund av graviditeten och han ville veta om den provanstallde
kénde till graviditeten nar denne anstalldes.>% Efter att den provanstillde
kommit ut fran koncernchefens kontor fragade bolagets VD vad métet
handlade om och hon berattade fér honom. Under kvéllen samma dag
skickade bolagets VD tva sms med anledning av det intraffade.3%
Svaranden menar att det inte forekommit ndgot méte den 25 maj 2011. Av
de tva SMS som skickades av bolagets VD framgar inte att det forekommit
nagot sadant mate eller att koncernchefen skulle ha fallt nagra negativa
uttalanden om graviditet. Det framgick att arbetstagaren hade daligt samvete
for att bolagets VD inte visste om graviditeten och att bolagets VD da skulle
behdva hitta en vikarie.® Av de &syftade SMS som skickades framgick
foljande:

7K. 18.42 skickade M.R. féljande sms till C.H.

"Oroa dig inte, han &r bara upprord for att han helt riktigt tycker att du verkar sa duktig och
bra! :-) Sen lever han i Stendldern och har inte fattat att man idag ar TVA stycken som tar
hand om barnet! Vi ses imorgon, kramar".

C.H. svarade féljande.

"Jag har haft sddan angest sen jag gick fran kontoret, blev inte battre av att jag blev dyngsur
nar en bil korde i en Vattenpdl och drankte mig. Jag ar inte s& orolig for mig sjalv just nu
for vill ni ha mig sa vill ni det & det hoppas jag verkligen. Madde mer daligt for att jag inte
ville forsétta dig i 18 en jobbig sits. Jag hade ju ingen aning om detta nér jag bérjade.
Hoppas verkligen att det 16ser sig. Tack for att du ar vérldens basta!".

M.R. svarade kl. 19.07 pa foljande stt.

"Det &r klart att vi vill ha dig, och vi vill att du ska ha barn ocksé for du kommer att bli
varldens basta mammal! :-) Bekymra dig inte mer dver detta, jag tar hand om MF och det &r
inga problem! :-) Kramar".”3%°

Kéranden pastod att koncernchefen kom in pa den provanstalldes kontor en
tid efter motet och berattade att han var néjd med hennes arbete. 31

Nar provanstallningen 6vergick i en tillsvidareanstéallning menade kdranden
att bolagets VD och arbetstagaren kommit 6verens om en I6neférhojning pa
2500 kr. Nagra dagar senare meddelade bolagets VD att allt var fardigt med
den nya Iénen och arbetstagaren tolkade det som att avdelningen 16n var

305 AD 2013 nr 18 s. 9.
306 AD 2013 nr 18 s. 4.
307 AD 2013 nr 18 s. 4.
308 AD 2013 nr 18 s. 8.
309 AD 2013 nr 18s. 17 f.
310 AD 2013 nr 18 s. 4.
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meddelad att &ndra I6nen.®!! Den 14 juli 2011 blev arbetstagaren och
bolagets VD inkallade till koncernchefens kontor dar koncernchefen
forklarade att avdelningen 16n hade slagit larm om att arbetstagarens 16n
skulle hojas. Koncernchefen sa att han var emot det eftersom arbetstagaren
”skulle sluta”. Koncernchefen sa att bolaget gick daligt och sa att om det
inte passade henne sa fanns det flera som ville ha hennes arbete.
Arbetstagaren fick 27 500 kr i 16n for juli manad men fick emellertid endast
22 500 kr i augusti. Bolagets VD svarade att hon inte kunde géra nagot.3
Hé&r menar karanden att hon forvagrats en avtalad 16neférhéjning om 2500
kr eller i vart fall hade befogad anledning att rdkna med en sadan
I6neforhojning.3t® Svaranden menade att bolagets resultat var
tillfredstéallande 2008 och 2009. Darefter har bolagets resultat och
omséttning sjunkit och bolagets resultat minskade med 75 % under en fyra
ars period. Sommaren 2011 var laget sa illa att bolaget var nara att lagga ner
eller att hamna i konkurs. Denna nedgang har fortsatt aven under ar 201231
Koncernchefen beslutade redan 2011 for att ingen av de anstallda skulle fa
en léneférhajning pa grund av bolagets ekonomiska situation.3'> Under
motet i samband med att provanstallningen évergick i en
tillsvidareanstallning menar svaranden att det inte ingicks nagot avtal om
I6nedkning med 2500 kr. Att arbetstagaren fick en 16neférhdjning
ifragasatts inte men eftersom bolagets ekonomi gick daligt i juli var en
I6nedkning pa 2500 kr extremt hdg. Koncernchefen fick reda pa
I6nedkningen forst i efterhand och blev bestort eftersom det inte fanns
ekonomiska forutséttningar att bevilja ndgon loneférhojning.3'® Det var
enligt svaranden ett misstag att bevilja I6neférhdjningen och néar misstaget
upptacktes gick det inte att &ndra l6neutbetalningen.®!” Fran bolagets VD till
I6neadministrationen skickades foljande mejl:

”Hej, Kan forbereda ett anstéllningsavtal om tillsvidareanstallning avseende C.H. s
eventuell revidering kan komma att ske? Lénen skall i sadant fall vara 27 500 kronor och

da galla fr.o.m. juli. 1 6vrigt samma uppgifter och villkor enligt standard.”3!8

Den 14 juli 2011 per mejl informerades arbetstagaren om den felaktiga
I6neutbetalningen och att hon inte skulle fa nagon l6nedkning och det var pa
grund av bolagets ekonomiska situation. | bolagets svar pa fragor fran DO
daterat den 15 december 2011 har bolagets VD uppgett att det inte tréffats
nagot avtal om I6neforhdjning mellan henne och arbetstagaren och att de
bada varit medvetna om att I6neforhéjningar enligt bolagets rutiner forst
maste godkannas av koncernchefen.31® | mejlen framgick féljande:

”Av M.R:s mejl som skickades till C.H. k. 15.06 framgar bl.a. féljande.

311 AD 2013 nr 18 s.
312 AD 2013 nr 18 s.
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"Du kommer fa hojningen i julis 16n i alla fall (C. hann lagga in den innan MF hann stoppa
allt).. Jag &r hemskt ledsen Gver detta, jag har verkligen forsokt resonera med honom men
nar han bestamt sig pa detta viset har varken jag eller nagon annan nagot att satta emot. Nar
du &r tillbaka ser vi tillsammans till att salta din 16n ordentligt for det &r du som sagt
verkligen vérd. Och under tiden skall jag se till att fa ordentlig snurr pa affarerna sa att jag
har ett fritt spelutrymme. Laget just nu &r inte lysande men inte alls sa nattsvart som han ger
sken utav. Vi gjorde i juni ett resultat pa 330 000 kr mot forra arets ca 400 000 kr. | stort
sett detsamma m.a.o. Mycket vill dock alltid ha mer, sd aven med honom.."

Av C.H:s svar som skickades kl. 15.38 framgar bl.a. féljande.

"Tack, men det handlar verkligen inte om pengarna utan det handlar om den
bakomliggande principen. Att sdga att jag &r en belastning for Svenska staten for att man
ska ga pa mammaledighet och att jag forsoker lura staten for att fa en hogre foraldrapenning
for att jag vill ha en 16neforhdjning som jag anser att jag ar vard ar knappast den morot som
han pratar om. Blir arligt talat mest upprord Gver att han sa oppet sager att det ar med
anledning av graviditeten. Nog for att det &r bra att han &r arlig men hur ska jag tolka det
nér han séger att jag ska vara glad att jag éverhuvudtaget fick en tillsvidareanstéllning och
om det inte duger s& kan han lika gérna se till att det inte blir av. Skulle nastan se att han
ljog lite istallet for att sdga det rakt ut pa det sattet som han gor for det kanns sa fruktansvart

hemskt att vara gravid just nu.."320

Den vikarie som ersatte arbetstagaren under foréldraledigheten fick 28 000
kr pastod karanden. Svaranden menade att anledningen till I6nen pa 28 000
kr var att vikarien var fem ar aldre och hade langre arbetslivserfarenhet &n
arbetstagaren.®?

Anledning till att arbetstagaren inte erhallit ndgon I6neférhojning var enligt
karanden att bolagets koncernchef fatt kannedom om graviditeten. 32
Svaranden menade att bolaget svarade att anstallda tidigare hade beviljats
I6neforhojning under graviditet och foraldraledighet.32®

Pa fragan om det har ingatts ett bindande avtal finns fem bevisade
omsténdigheter som ar foljande:

- Att arbetstagarens 16n diskuterades vid ett mote mellan arbetstagaren
och bolagets VD i juli 2011 och dérefter meddelade bolagets VD att
hon till koncernchefen skulle foresla en 16nedkning pa 2 500 kr.

- Det vid tidpunkten inte hade traffats nagot slutligt avtal om
[6neférhojning.

- Att arbetstagaren och bolagets VD kommit 6verens om en
I6nedkning med 2 500 kr, och att det inte var enbart ett forslag.

- Att det fanns en ordning som innebar att koncernchefen skulle
godkénna alla beslut om l6neférhojningar inom koncernen.

- Arbetstagaren insag inte eller borde ha insett att bolagets VD hade
en inskrankt befogenhet att sluta bindande avtal om 16neférhojning.

320 AD 2013 nr 18 s. 20.
821 AD 2013 nr 18s. 9.
322 AD 2013 nr 18 s. 5.
323 AD 2013 nr 18s. 8.
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Arbetsdomstolen menar att det inte traffats nagot slutligt avtal om
I6neférhojning under motet mellan arbetstagaren och bolagets VD. AD fann
dock bevisat att arbetstagaren 16n diskuterades och att bolagets VD godkant
en l6nedkning pa 2 500 kr. Aven om de fann bevisat att det fanns en ordning
dar koncernchefen skulle godkéanna alla 16ne6kningar inom koncernen
menade AD att det var bevisat att arbetstagaren varken insag eller borde ha
insett att det fanns en sadan ordning inom koncernen och att bolagets VD
hade en inskrankt befogenhet. Detta fick till féljd att AD kom fram till att
kdranden visat att bolagets VD ingatt ett bindande avtal med arbetstagaren
om en I6nedkning pa 2 500 kr. Den mellan bolagets VD och arbetstagare
avtalade loneférhojningen kom aldrig tillstand vilket har inneburit en
nackdel for arbetstagaren. Arbetsdomstolen fann att arbetstagaren inte fatt
I6neférhojning saknade relevans, det var brytandet av det ingangna avtalet
som var en nackdel. Darfér hade ett missgynnande forekommit.3%

Det fanns sex omstandigheter som ansags bevisade for rekvisitet
orsakssamband och de ar:

- Att arbetsgivaren bekraftade att arbetstagarens 16n skulle komma att
justeras uppat i en bilaga till ett anstallningsavtal i april 2011.

- Islutet av april 2011 fick bolagets VD kannedom om graviditeten

- Den 25 maj 2011 kallade koncernchefen arbetstagaren till ett mote
dar han uttryckte sitt missndje Over arbetstagarens graviditet.

- Att koncernchefen den 25 maj 2011 visste om att arbetstagaren var
gravid.

- Koncernchefen inte uttryckligen fornekat att han haft ett mgte med
arbetstagaren utan uppgett att han inte kunde minnas nagot sadant
mote

- Den 14 juli 2011 fick arbetstagaren av koncernchefen besked om att
hon inte skulle fa nagon 16neférhajning och han hanvisade till
hennes kommande foréaldraledighet.

Eftersom arbetsgivaren bekraftade att arbetstagarens 16n skulle komma att
justeras uppat gav det arbetstagaren en befogad anledning att tro att hon
skulle fa loneforhojningen. | slutet av april fick bolagets VD kannedom om
graviditeten tillsammans med att det den 25 maj holls ett méte med
arbetstagaren dar koncernchefen uttryckt missnéje éver graviditeten.
Koncernchefen meddelade den 14 juli att hon inte skulle fa nagon
I6neforhdjning. Ovan ndmnda omsténdigheter skapade enligt
Arbetsdomstolen presumtion for att diskriminering forekommit.3%

Det fanns tre bevisade omstandigheter for fragan om bolaget visat att
diskriminering inte forekommit vilka &r:

- Ingen av de andra anstallda fick nagon I6neférhojning.
- Bolagets ekonomiska situation var en anledning till att inte fullfélja
avtalet om I6nefdrhdjning.

824 AD 2013 nr 18s. 14 f.
325 AD 2013 nr 18s. 17 f.
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- Arbetstagarens graviditet och kommande foréldraledighet
diskuterades under motet

Aven om ingen av de andra anstallda fick ndgon 16neforhojning och
bolagets ekonomiska situation var en anledning till att inte fullfolja avtalet
om lénefdrhéjning gick det inte att helt utesluta att graviditeten och
foraldraledigheten var en av orsakerna till att inte fullfolja avtalet.
Arbetsdomstolen fann darfor att bolaget inte visat att diskriminering inte
forekommit.32¢

4.2.6 AD 2011 nr 23 (Arbetsstkande servitris)

I AD 2011 nr 23 gjorde en arbetssokande (den arbetsstkande), genom DO,
géllande att denne blivit konsdiskriminerad nér arbetsgivaren avbrot
rekryteringsforfarandet och darmed frantog henne majligheten att fa en
anstallning. Arbetsgivaren menade att anledningen till att
rekryteringsforfarandet avbrots helt saknat samband med den
arbetssokandes graviditet och forvantade foraldraledighet. Enligt
arbetsgivaren berodde avbrytandet pa den arbetssokandens bristande
kompetens och erfarenhet, bristande personliga lamplighet och att det fanns
andra s6kanden som var battre meriterade.3?” | platsannonsen till tjansten
framgick bland annat foljande:

”Det var frdga om tva tillsvidareanstéllningar pé heltid. S6kanden skulle ha arbetat ”inom
restaurang” och ha minst tva ars “a la carte vana” samt bra kunskaper inom yrket.

Dérutover skulle sokanden vara punktlig, sjalvstandig, kreativ och serviceinriktad.”3?8

Parterna ar dverens om foljande. Att arbetsgivaren avbrot
rekryteringsforfarandet hade inneburit ett missgynnande av den
arbetssokande.3?° Den arbetssokande ringde till arbetsgivaren den 21 mars
varefter de kom dverens om att den arbetssokande skulle komma pa en
anstallningsintervju senare under dagen. Den arbetssékande kom till
intervjun som avtalat tillsammans med hennes make och deras barn.
Arbetsgivaren och den arbetssékande satte sig vid ett bord i restaurangen
dar intervjun genomfordes. Maken till den arbetssdkande satt nagot eller
nagra bord bort. I slutet av anstallningsintervjun talade den arbetssékande
om for arbetsgivaren att hon var gravid. Anstéllningsintervjun avslutades
direkt efter att hon beréttat om graviditeten och den 26 mars ringde den
arbetssokande upp arbetsgivaren och ifragasatte dennes agerande samt
spelade in detta telefonsamtal.3%°

Den arbetssokande sokte tjansten den 20 mars och bifogade
meritforteckning. 1 meritforteckningen framgick att hon genomgatt trearig
hotell- och restaurangutbildning och arbetat pa olika restauranger i olika

326 AD 2013 nr 18 s. 21.
827 AD 2011 nr 23 s. 11.
328 AD 2011 nr 23s. 3.
329 AD 2011 nr 23s. 8.
330 AD 2011 nr 23s. 9.
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roller och vid ansokningstillfallet hade hon en behovsanstalining som
servitris pa Scandic Grand hotell. Darfér menade DO att den arbetssokande
uppfyllde de krav som stélldes i annonsen.3! Svaranden menade att hon
saknade erfarenhet av a la carte-servering och vinkunskap. Dessutom
saknade den arbetssdkande erfarenhet som servitris férutom genom
extraarbetet pa hotellet. Vidare menade svaranden att hon inte verkade ha de
personliga egenskaper som arbetet kravde.33?

Det fanns totalt tre arbetssokanden. Den arbetssokande (kdranden), den
forsta andre arbetssékanden och den andra sékanden. Enligt DO behdvde
ingen jamforelse goras med den som anstéllts och om jamforelse behdvde
goras blev den forsta andra arbetssokanden som jamfors med anstalld redan
den 17 mars och det var innan kéranden ens sokt arbete hos arbetsgivaren.
Darfor ar ingen jamforelse aktuell i det avseendet heller.®® Vad géller den
andra sokanden menar DO att den kéranden hade battre meriter. Kéranden
hade relevant utbildning och langre arbetslivserfarenhet &n den andra
sOkanden. Arbetsgivaren intervjuade jamforelsepersonen den 23 mars vilket
var tva dagar efter att karanden nekats anstéllning. Darfor kan rimligen inte
anstéllningen ha avbrutits till forman for jamforelsepersonen.®** Svaranden
menade att det fanns andra sokande som hade béttre meriter.3% Darfor
befann sig inte kdranden i en jamforbar situation. Svaranden bekréftar
intervjudatum men menar att ansokan fran personen som intervjuades redan
den 23 mars inkom den 18 mars. Personen hade dven battre meriter &n
karanden eftersom hon bland annat arbetat atta manader pa restauranger och
det var meriterande att hon pratade spanska och engelska samt att hon besatt
ritt personliga egenskaper.3%®

DO menade vidare att den arbetssokande (k&randen) och arbetsgivaren,
under anstallningsintervjun, kom 6verens om att provarbete skulle bli
aktuellt tre dagar veckan darpa. Detta for att den arbetssokande skulle fa
visa vad hon gick for.2¥” Den arbetssokandes make horde, enligt dennes
vittnesutsaga, ndgot om “provjobba” och den arbetssokande kunde lamna
uppgifter om att det géller torsdag-lérdag veckan darpé.3*® Svaranden
menade att den arbetssokande inte verkade intresserad av arbetet och nagon
overenskommelse om provarbete var inte pa tal vid intervjun.®*° | det
inspelade telefonsamtalet framgick att arbetsgivaren talar om att den
arbetssokande inte ska fa provarbeta utan att det enbart galler en
anstallningsintervju.3*° | ett brev daterat den 9 april 2010 framgick i slutet
av brevet féljande:

331 AD 2011 nr 23 s.
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”Men eftersom hon vill jobba och menar att hon klarar jobbet som jag erbjuder so ar hon
valkommen att gora sin prov dagar att visa vad hon gar for.”34

Enligt DO var den arbetssokande vid ansokningstillfallet gravid i vecka 25
och beréknat forlossningsdatum var den 28 juni. Vid intervjuns slut
berattade den arbetssOkande att hon var gravid. DO menade att
arbetsgivaren, i direkt anslutning till att den arbetssdkande berattat om
graviditeten, foreslog att den arbetssokande skulle soka arbetet pa nytt
senare och sa att han inte ville lara upp nagon som skulle férsvinna inom
kort.3*? Vittnesutsaga fran den arbetssokandes make stodjer att den
arbetssokande var ledsen nar de lamnade restaurangen.®** Svaranden
bekraftar att den arbetss6kande upplyste arbetsgivaren om graviditeten. Det
saknade dock samband med att anstéllningsintervjun avslutades. De skal
som arbetsgivaren menade var helt avgorande var bristande kompetens och
erfarenhet, bristande personlig lamplighet och att det fanns andra stkanden
med béttre meriter.3**

Fran det inspelade telefonsamtalet framgick bl.a. foljande uttalanden fran
arbetsgivaren:

”Jag kan inte satsa p4 att lara dig och sen &r du ledig. Forstar du? Det har inte med det, det
har inte med graviditeten, du inte kan jobba och sen kan du jobba 3-4 manader, sen
forsvinner du ett tag och &r mammaledig”

”Men kemin stimde inte, okey? Kemin stimde inte p4 en ging och da tankte jag att jaja da
ar det ingen idé att vi haller pa och fortsitter”34®

DO menade att den arbetssékande ringde upp for att ifragasatta
arbetsgivarens agerande i samband med intervjun och hon hade da vant sig
till en antidiskrimineringsbyra for att fa stod och hjalp och samtalet spelades
in dar.34 Svaranden menade att den arbetssokande ringde upp arbetsgivaren
i en stressad situation varpa hon stallt provocerande fragor och i stressade
situationer beharskade han inte svenska spraket s& bra.34

Foljande omstandigheter ansags bevisade i fallet:

- Att provarbete hade varit pa tal mellan parterna framstod enligt
Arbetsdomstolen som troligt. Samtidigt gjorde arbetsgivarens
uttalande i det inspelade telefonsamtalet, att det inte ansags vara
utrett att det tréffats en dverenskommelse om provarbete dem
emellan. Aven brevet gav inte stod for att en Gverenskommelse om
provarbete hade traffats utan framstod snarare som ett erbjudande
om att fd komma och provarbeta.34®

341 AD 2011 nr 23 s. 10.
342 AD 2011 nr 23 s. 3.
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Pastaendet om att arbetsgivaren hanvisat till den arbetssokandes
forvantade foréldraledighet vann stod i ett inspelat telefonsamtal dér
arbetsgivaren uttryckligen hade hanvisat till den arbetssékandes
kommande foraldraledighet. Arbetsdomstolen ansag att
omsténdigheten var utredd.

Angaende jamforelse med de andra sokanden som anstélldes framhall
Arbetsdomstolen att de aterkommer till fragan. Arbetsdomstolen menade att
utsagan av arbetsgivaren i det inspelade telefonsamtalet nar arbetsgivaren
hénvisade till den kommande foraldraledigheten som skl till att inte
anstélla hade gjort diskriminering antaglig.

Foljande omstandigheter ansags bevisade i det andra ledet:

Att den arbetsstkande hade bristande kompetens och erfarenhet.
Att den arbetssokande besatt bristande personlig lamplighet.
Att andra sokanden var battre meriterade men det saknade relevans.

1. Eftersom den ena s6kanden redan anstallts ansag Arbetsdomstolen
att det inte var mojligt att hdvda att den sokanden hade battre meriter
an den arbetssokande karanden. Detta eftersom det fortfarande fanns
en anstéllning kvar att fylla. Darfor saknade den jamforelsen
relevans for frdgan om presumtionen brutits.

2. Eftersom den andra sékanden saknade relevant utbildning ansag
Arbetsdomstolen det som mindre troligt att det var den andra
sOkanden som sammantaget hade battre meriter &n den
arbetssokande i tiden innan arbetsgivaren hunnit intervjua den andra
sOkanden.

Arbetsdomstolen ansag att det var utrett att varken den ena eller den andra
sOkanden hade béattre meriter &n den arbetssokande. For det forsta, nér det
géller den ena s6kanden blev hon anstélld innan den arbetssdkande
intervjuats vilket gor att arbetsgivaren inte kunde avgjort den fragan annu.
For det andra, nar det galler den andra s6kanden ansags hon inte ha bedémts
ha haft battre meriter &n den arbetssokande karanden endast utifran
ansokningshandlingarna.®*® Arbetsdomstolen fann inte anledning att
betvivla uppgifterna om att den arbetsstkande saknade relevant
arbetslivserfarenhet och att hon var personligen olamplig pa grund av det
inspelade telefonsamtalet. Arbetsgivaren ansags dock inte ha visat att
agerandet helt saknat samband med graviditeten.3*

39 AD 2011 nr23s. 11 f.
350 AD 2011 nr 23 s. 13.
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4.2.7 AD 2011 nr 22 (Provanstalld butikssaljare)

I AD 2011 nr 22 blev en kvinna missgynnad genom att dennes
provanstallning avbrutits. Kvinnan gjorde gallande att hon blivit
konsdiskriminerad pa grund av hennes graviditet. En omstandighet som gav
stod till karanden var tidssambandet pa omkring tva manader mellan dels att
arbetsgivaren fatt kinnedom om graviditeten, dels att provanstallningen
avbrutits.®!

Under perioden december 2008 — april 2009 hade bolagets omséttning
minskat med 8 %, i jamforelse med samma tid aret dessforinnan, och det
innebar en minskning om 600 000 kr. | december 2008 hade arbetsgivaren
och kvinnan ingatt ett provanstallningsavtal som skulle galla mellan den 1
februari till den 31 juli 2009. Den 1 februari 2009 pabdrjade kvinnan
provanstéllningen. | mars 2009 berattade kvinnan att hon var gravid. | april
upprattade arbetsgivaren ett schema 6ver vilka arbetstagare som skulle
arbeta den kommande sommaren och dar fanns kvinnan medskriven pa
arbetspass.®? | maj samma &r fick hon besked om att hennes provanstallning
skulle avbrytas och den 10 maj arbetade hon sin sista dag.®>® Kvinna hade
kortast anstéllningstid av de som da arbetade i bolaget.>** Sa langt ar
parterna dverens.

DO menade att arbetsgivaren hade sagt att det inte skulle vara nagra
problem att fullfélja provanstallningen sa Iange inte nagot extremt
intraffade. Anledningen till att arbetsgivaren behdvde anstélla var att de
sjélva skulle arbeta mindre i butik. Den provanstallde trivdes med arbetet
och arbetsgivarna verkade ndjda med hennes arbetsinsats.>*°

DO menade vidare att det tidssamband som férelegat mellan informationen
till arbetsgivaren om graviditeten och avbrytandet av provanstéliningen
ocksa ger stod for slutsatsen att hon hade blivit diskriminerad.3>® Svaranden
menade att arbetsgivaren forklarade att beslutet att avbryta
provanstallningen hade att géra med att arbetsgivarna sjélva skulle komma
att arbeta mer i butik.*>" Bolaget var ett mindre familjeforetag och i takt med
att omsattningen 6kade 2008 beslutade arbetsgivarna om att anstalla mer
personal for avlastning och den 18 december 2008 anstélldes den berdrda
kvinnan. Arbetsgivaren hade foljt bolagets ekonomiska utveckling och strax
efter att kvinnan hade provanstillts visade december manads siffror pa en
kraftig omsattningsnedgang och forsaljningssiffrorna fortsatte att minska
under de kommande manaderna. Arbetsgivarna var oroade 6ver
utvecklingen.®® | april manad gick omséttningen ner ytterligare och da
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beslutade de sig for att sdga upp kvinnan eftersom hon hade kortast
anstallningstid och var provanstalld.®®® Arbetsgivarna hade beréttat i forhor
att en omsattningsnedgang i storleksordningen som var fallet var nagot
extremt for ett s& pass litet bolag som deras.3%°

DO menade vidare att arbetsgivaren gratulerat den provanstallda till
graviditeten men beklagat sig 6ver att behdva skaffa en ersattare. %
Svaranden menade att kvinnan gratulerats till graviditeten och bekraftade att
arbetsgivaren spontant sa att det skulle bli trakigt att behova klara sig utan
henne under den tid hon var ledig. De menade alltsa att kvinnan var en
duktig arbetskamrat. Arbetsgivaren vidtog ingen sarskild atgard eller
reflekterade 6ver graviditeten.36?

DO menade att det i april 2009 uppréttades ett sommarschema dar den
provanstéllda fanns angiven fram till augusti 2009. Darfor fanns det inte
tecken pa att provanstallningen skulle komma att avbrytas i fortid.3
Svaranden menade att det inte gjordes nagot nytt schema nar kvinnan
slutade och hon fanns angiven pa schemat eftersom hon var anstalld nar
schemat gjordes. Det var en tillfallighet att sommarvikarien arbetade pa
kvinnans planerade tider.3%*

DO menade vidare att arbetsgivaren anstallde en ny person som arbetade pa
den provanstalldes planerade timmar 6ver sommaren. Darfor menade DO att
avbrytandet inte kunnat ha att géra med att arbetsgivarna sjalva ville arbeta
mer i butik utan kvinnan misstankte att det var pa grund av hennes
graviditet. Detta menade DO ger stod for att beslutet att avbryta
provanstallningen haft samband med kvinnan graviditet.3®®> Svaranden
menade att de som anstélldes hade anstéllts oavsett om den provanstallde
fatt ga. Det var fraga om semestervikarier och de behdvdes varje sommar.
Arbetsgivaren hade saledes inte nyrekryterat ndgon.>®’

366

En annan anstalld hade blivit av med sin anstallning sedan hon hade beréattat
om sin graviditet. Detta menade DO talade for att kvinnan hade blivit
diskriminerad.3%® Det hade skickats ut ett brev under sommaren 2009 dar
den ena av sommarvikarierna erbjods vikariat till hdsten samtidigt som den
andra (pastatt diskriminerade kvinnan) blev meddelad att hennes framtid var
oviss och kvinnan hade senare fatt besked att hon skulle arbeta strotimmar

359 AD 2011 nr 22 s. 6.
360 AD 2011 nr 22 s. 11.
361 AD 2011 nr 22 s. 3.
362 AD 2011 nr 22 s. 6.
363 AD 2011 nr 22 s. 3.
364 AD 2011 nr22s.6f.
365 AD 2011 nr 22 s. 4.
366 AD 2011 nr 22 s. 6.
%7 AD 2011 nr 22s. 8.
368 AD 2011 nr 22 s. 4.

65



under hésten.®%° Svaranden menade att den andre anstéllda inte blivit
diskriminerad.®”®

Foljande omstandigheter ansags bevisade i det forsta ledet:

- Tidssambandet mellan informationen om graviditeten och
missgynnandet gav visst stod for att missgynnandet haft samband
med kvinnan graviditet.

- Tidssambandets betydelse forsvagas av omstandigheten att
arbetsgivaren hade upprattat ett sommarschema dar kvinnan fanns
angiven for att arbeta.

- Arbetsgivaren hade missgynnat en annan gravid kvinna av skél som
tydde pa samband med hennes graviditet.

Eftersom tidssambandet tillsammans med att arbetsgivaren verkade ha
diskriminerat en kvinna tidigare gav stod for DO:s standpunkt ansags
diskriminering ha gjorts antaglig.3™

Foljande omstandighet ansags bevisade i det andra ledet:

- Att bolaget ar forhallandevis litet och drabbats av en kraftig nedgang
i omséttning tillsammans med att arbetsgivarna vidtog flera andra
atgarder an uppsagning av personal, gav stod at arbetsgivarens
uppgifter att omsattningsnedgang var skalet till beslutet att avbryta
provanstallningen.

Eftersom tidssambandet tillsammans med att arbetsgivaren verkade ha
diskriminerat en kvinna tidigare gav stod for DO:s standpunkt ansags
diskriminering ha gjorts antaglig.>’? Bolaget var dock forhallandevis litet
och drabbades bevisligen av en kraftig omsattningsnedgang varfor
arbetsbristskalen bedémdes vara de enda skélen till avbrytandet av
provanstéliningen. Darfor ogillade AD DO:s talan. Arbetsdomstolen tillade
att det principiellt sitt kan ha betydelse hur bolaget har behandlat den
tidigare anstéllda kvinnan men att det krdvs att det bevisade negativa
synsattet om gravida har haft inverkan pa nuvarande fall och beslut att
avbryta provanstillningen.3”

4.2.8 AD 2011 nr 2 (Praktik hos lantbrukaren)

I AD 2011 nr 2 gjorde en arbetssokande,®’* talan drevs av DO, géllande att
denne blivit konsdiskriminerad. Den arbetssokande hade fatt missfall och
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oemotsagd berétta att hon vid flera tillfallen beréattat fér arbetsgivaren att hon var
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talade om detta for arbetsgivaren varefter hon nekades anstéallning. Den
arbetssokande arbetade sin sista dag den 15 maj 2009 och arbetsgivaren
anstallde senare en annan kvinna.

DO menade att praktiken efter praktikperiodens slut skulle 6vergatt i en
anstallning fr.o.m. den 1 maj 2009. DO menade vidare att arbetsgivaren
forklarade att han var n6jd med hennes arbetsinsats och att han var
intresserad av att anstélla henne. Tanken var att den arbetssokande skulle ha
tagit Over efter att en annan anstélld skulle slutat den 15 juni och
arbetsgivaren hade kommit 6verens med den arbetssokande om att hon
skulle bli anstélld den 16 juni. Anstallningshandlingarna var fardiga men
blev aldrig undertecknade och det menade DO berodde pa att fragan om hur
I6nen skulle ha betalats inte var avgjord.3” Svaranden menade att han gjort
klart att det var fraga om ett tungt heltidsarbete. Efter att praktikperioden
inletts borjade den arbetssokande att klaga pa arbete och pastod att det var
tungt och jobbigt samt klagade pa vark i handlederna vid flera tillfallen.
Vidare ville hon ha nya arbetsuppgifter och verkade ointresserad av arbetet.
Det var aldrig tal om n&gon anstéllning enligt arbetsgivaren.3"®

DO pastod vidare att den 4 maj fick den arbetssokande reda pa att hon var
gravid och den 11 maj hade hon drabbats av ett missfall. Den 12 maj hade
hon berattat om missfallet for arbetsgivaren. Den 15 maj hade arbetsgivaren
fragat henne om hon hade tankt att skaffa barn och beréttat att han inte vill
anstalla nagon som planerade att skaffa barn for att det skulle bli dyrt och
verksamheten kravde nagon som kunde arbeta varje dag. Dessutom hade
han sagt att det var béttre att anstalla en man som inte kunde bli gravid.
Dérfor avbrots praktiken 15 maj och arbetsgivaren hade gjort klart att det
inte skulle bli ndgon anstéllning.®”” Den 21 maj hade den arbetssokande
aterkommit till lantbruket och da hade arbetsgivaren beréttat att han inte
kunde anstélla nagon som kunde bli gravid inom kort och att det skulle
skapa problem i att hitta erséttare nar den anstallde skulle ga pa
foraldraledighet.®”® Det fanns en ljudfil i bevisningen fran ett samtal mellan
arbetsgivaren och den arbetssdkande. | den framgick bland annat att for det
fall den arbetssokande hade planer pa att skaffa barn ar det inte latt for hans
verksamhet att ga runt, eftersom en graviditet innebar mycket
sjukskrivningar och att han skulle ha svarigheter att hitta en ersattare under
foraldraledigheten. Vidare uppgav arbetsgivaren att han inte skulle vaga
anstalla den arbetssokande och att han hellre anstaller en man.3”® Svaranden
menade att arbetsgivaren noterat att den arbetssékande endast kommit upp i
en arbetskapacitet om 20 — 25 % och konstaterade att verksamheten inte
skulle fungera om den arbetssdkande ersatte den tidigare anstallda. Darfor
kom arbetsgivaren fram till att det inte skulle kunna ga att erbjuda nagon

intresserad av en anstallning. Arbetsdomstolen ansags darfor att hon var att betrakta som
arbetssokande.
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anstillning.>® Arbetsgivaren menade infér domstolen att han inte fragat om
den arbetsstkande tankte skaffa barn eller uppgett graviditet som skal for att
neka anstallning och att han uttalat sig som privatperson. Han menade att
arbetsuppgifterna var oldmpliga for gravida generellt och att graviditeten
inte 1ag till grund for beslutet att inte anstalla.*®! Den tidigare anstallda
uppgav i vittnesforhor att den arbetssdékande verkade ointresserad av
arbetet. 382

Tre omstandigheter ansags bevisade som skapade presumtion och de ar
foljande:

- Eftersom beskedet om att inte fa nagon provanstallning kom bara
nagra dagar efter att arbetsgivaren fatt reda pa att hon hade varit
gravid var tidssambandet en omstandighet av betydelse for karanden.

- Att arbetsgivaren uttryckt sig negativt om graviditet.

- Att bl.a. den tidigare anstéllde lamnat uppgifter som ger stod att
graviditeten végts in i beslutet att neka anstallning

Eftersom det fanns ett nara tidssamband mellan informationen om missfall
och nekande av provanstallning tillsammans med att arbetsgivaren uttryckt
sig negativt om graviditet och att tidigare anstéllda lamnat uppgifter som ger
stod att graviditeten vagts in i beslutet att neka anstallning ansags
presumtionen skapad.3®® Den enda orsaken arbetsgivaren hade for sitt
agerande att neka anstéllning var den arbetssdékandens bristande
arbetskapacitet. Detta anségs styrkt genom vittnesférhér. Aven om
uppfattningen om bristande arbetskapacitet var det framsta skélet talade
omsténdigheter i det forsta ledet for att det inte varit det enda.
Arbetsdomstolen ansag darfor att arbetsgivaren konsdiskriminerat den
arbetssokande. 384

4.2.9 AD 2010 nr 91 (Alders- och
konsdiskrimineringsfallet)

I AD 2010 nr 91 gjorde en arbetssdkande géllande att hon bl.a. blivit
konsdiskriminerad eftersom hon inte kallats till intervju trots att hon
uppfyllde kraven i annonsen och var battre meriterad en flera av personerna
som kallats till intervju. Detta fick enligt Arbetsdomstolen till foljd att den
arbetssokande blivit missgynnad och varit i en jdmforbar situation.
Orsakssambandet provades inte i fallet utan antogs foreligga varfor
bevisbdrdan gick Gver pa svaranden.3® Eftersom staten invént bristande
personlig lamplighet som ett annat skal som helt avgorande for atgarden
provades denna omstandighet i ett andra led. Det framgar i domen att:

380 AD 2011 nr 2 s. 5.
8L AD 2011 nr2s. 11.
32 AD 2011 nr2s.13.
33 AD 2011 nr2s. 12.
34 AD 2011 nr2s. 13.
35 AD 2010 nr 91 s. 12.
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”Arbetsdomstolen behandlar invdndning och vad som framkommit av utredningen i den
delen senare.”38®

Arbetsdomstolen hanvisade till tidigare rattspraxis dar framgar:

”Nar det géller bedomningsgrunden personlig Iamplighet har Arbetsdomstolen uttalat att
man inte kan godta en rent subjektivt betonad beddmning eller enbart 16st grundade
uppgifter, t.ex. fran personer som inte har nagon forstahandskunskap om den sokande saken
géller (se AD 1987 nr 67). Vad som kan beaktas ar daremot sadana uppgifter som en seriost
syftande arbetsgivare inhdmtar och véger in i sitt anstaliningsbeslut (se AD 1989 nr 40).
Aven om det &r svart att exakt ange vad som legat till grund for arbetsgivarens beddmning
av den personliga lampligheten, maste meritvarderingen genomforas pa ett objektivt och
fran jamstalldhetslagens synpunkt godtagbart satt. Lamplighetsbedémningen maste vara
forklarlig och forstaelig for en utomstaende bedémare.

Har bevisbordan gatt ver pa arbetsgivaren kan generellt sidgas att de omstandigheter som
denne aberopar maste framsta som sakliga och kunna évertyga en utomstaende om att
grunden for arbetsgivarens handlande inte haft samband med de bertrda arbetstagarnas
kon. Det torde daremot inte generellt kunna stéllas upp nagot krav pa att de av
arbetsgivaren aberopade skalen ar av nagot sarskilt kvalificerat slag. Man skall emellertid
inte godta pastdenden i fraga om arbetsgivarens skal for sitt beslut som i den meningen &r
osakliga, att de ar rent subjektiva eller att de annars inte Iater sig med tillracklig grad av
sakerhet bedémas i en efterfoljande rattslig provning. Det avgorande maste vara om
arbetsgivaren pa ett dvertygande satt kan visa att det 4r de av honom aberopade skalen,
under forutsattning att det inte ar skal som har att géra med sékandens kon, som faktiskt har
varit styrande for hans handlande (se prop. 1999/2000:143 s. 53 samt AD 1987 nr 51, 1989

nr 40 och 2003 nr 55). »387

Arbetsgivaren menade pa att beslutet att inte kalla till intervju bl.a. berodde
pé bristande personlig lamplighet.3® Vittnesforhor holls med en enig
intervjugrupp. De uppgav bl.a. att den arbetssokande visat en éverlagsen
attityd och bristande empati. Statens lyckades inte visa att beslutet att inte
kalla till intervju enbart berodde pa hennes personliga olamplighet och helt
saknade samband med ndgon diskrimineringsgrund.38®

4.3 Insiktskravet for trakasserier

Den som trakasserar en annan maste som sagt ha en viss insikt om att
dennes beteende kranker personen pa ett satt som har samband med nagon
av diskrimineringsgrunderna, t.ex. kon. Den trakasserande bor déarfor géra
klart for den som trakasserar att beteendet upplevs som krankande.

4.3.1 AD 2009 nr 4 (Kommunanstalld-fallet)

I AD 2009 nr 4 gallde fragan huruvida en kommunanstalld bl.a. blivit
trakasserad pa grund av etnicitet da han hade blivit avstangd och forflyttad
pa grund av samarbetssvarigheter. Arbetsdomstolen menade hér att det
maste kravas att arbetsgivaren har fatt kdinnedom om att en arbetstagare

36 AD 2010 nr 91 s. 12 f.
37 AD 2010 nr 91 s. 15.
38 AD 2010 nr91s. 7.
39 AD 2010 nr 91 s. 17.
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anser sig utsatt for etniska trakasserier. Samtidigt gor AD en hanvisning till
forarbetsuttalanden dar det framgar att i vissa fall maste det ha statt klart for
arbetsgivaren. Arbetsdomstolen avfardade dock fragan om det skulle ha
varit etniska trakasserier har eftersom den som upplevde sig trakasserad
hade varit delaktig i en jargong. Uttalanden som “’blackey” och ”whitey”
hade vaxlats mellan individer pa arbetsplatsen.

”Det bor aligga den trakasserade att gora klart for den som trakasserar att beteendet upplevs
som krankande. | vissa fall kan omstandigheterna emellertid vara sadana att det maste ha
stétt klart for den som vidtagit en handling att den &r oonskad och darmed trakasserande. En
handling som isolerad framstar som harmlos kan & andra sidan nar den upprepas och den

drabbade klargdr att beteendet ar krankande dverga till att bli trakasserande.”>%

4.3.2 AD 2010 nr 21 (etniska trakasserier)

I AD 2010 nr 21 gjorde tva personer gallande att de blivit diskriminerade pa
grund av etnicitet.

AD hanvisar till forarbetena och av domen framgar att:

”Det &r den utsatte som avgdr om beteendet eller handlingen &r odnskat och krénkande. Det
bor aligga den trakasserade att gora klart for den som trakasserar att beteendet upplevs som
krankande. | vissa fall kan emellertid omstandigheterna vara sadana att krankningen utan
vidare maste ha statt klar for den som trakasserat. Helt bagatellartade skillnader i
bematande ar inte trakasserier. Det ska vara fraga om tydliga och markbara krankningar.
Attityder och skdmt m.m. som inte riktas mot en eller flera individer omfattas i princip inte.
Ett handlingssétt eller bemotande som isolerat framstar som harmlést, kan dock 6verga till
att bli trakasserande nér det upprepas och den drabbade klargor att beteendet ar

kréinkande."391

Personerna hade fatt fragor om sin trosuppfattning och muslimers
levnadssatt. Det ansags inte visat att de gjort klart att diskussionerna
upplevts som krankande. Inte heller ansag Arbetsdomstolen att
diskussionerna maste ha statt klart som krankande. Vidare ansags visat att
uttrycket halalgris” anvénts. Det ansags inte heller ha statt klart som
kriankande.3% | domen var de uttalanden som visats inte klargjorda for
arbetsgivaren som att de upplevts som krankande.

4.4 Sexuella trakasserier

4.4.1 AD 2017 nr 45 (VD-fallet)

I AD 2017 nr 45 gjorde en arbetstagare géllande att denne hade blivit utsatt
for sexuella trakasserier av bolagets VD och viktig bevisning var férhor
under sanningsforsakran och vittnesuppgifter. Den anstallde berattade att
denne hade blivit tafsad pa laret. Hon hade flyttat pa sitt ben och da hade
han foljt efter med sin hand. Néar han sedan daskade en annan anstélld pa

39 Prop. 1997/98:177 s. 34 1.
31 AD 2010 nr 21 s. 15.
392 AD 2010 nr 21 s. 16.
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rumpan gick hon for att tala med den utsatta anstéllde. Sedan hade han lagt
handen pa insidan av hennes lar och fort handen i riktning mot hennes
underliv. Hon hade gjort forsok att ta bort hans hand. N&r hon hade rest sig
for att ga darifran hade han tagit henne pa rumpan. Kortfattat hade bolagets
VD beréttat att han av misstag kan ha kommit emot hennes lar men att det i
sa fall hade varit en olyckshandelse. Den andra anstéllde som hade blivit
tafsad pa hade bekraftat berattelsen och att de talat om saken. Flera
ytterligare vittnen hade givit stod till berattelsen. | 6vrigt hade ord statt mot
ord. Arbetsdomstolen gjorde beddmningen att det var visat att bolagets VD
agerat som pastatts. 3%

4.4.2 AD 2016 nr 56 (Bageri-fallet)

I AD 2016 nr 56 gjorde en tillsvidareanstalld géllande att denne blivit utsatt
for sexuella trakasserier. Den anstallde pastod att hon blev tillsagd att inte
dra at forkladet for hart da han blev helt till sig. Han hade fragat henne om
hennes brostvartor var styva och om han fick klamma pa hennes brost,
smeka henne eller smaka pa hennes underliv. Han hade ocksa pastatts
dagligen ha stirrat pa hennes brést och rumpa och vid flera tillfallen varit for
nargangen. Vidare hade flera av bagarna pastatts ha fallt kommentarer med
grova sexuella skamt flera ganger i veckan som karanden kallat sexualiserad
jargong.

AD menade att berattelsen som den utsatta kvinnan lamnat gav intryck av
att hon har atergett nagot sjalvupplevt och att det inte finns anledning att
anta att hon skulle ljuga under sanningsforsikran.** Enligt AD fanns det
tidigare anstallda som hade givit stod at hennes pastaenden och att det hade
funnits fler som varit utsatta for liknande beteenden. Det hade &ven funnits
en sms-konversation som hade givit stod at delar av hennes uppgifter samt
uppgifter fran en polisanmalan for sexuellt ofredande, anmalan till DO och
ett lakarintyg. Det ansags utrett att det forekommit en sexualiserad jargong
pé arbetsplatsen.3® Arbetsdomstolen fann att de flesta av omsténdigheterna
hade férekommit och att de ocksa hade varit att betrakta som sexuella
trakasserier.3%

DO yrkade dven pa att AD skulle inhamta forhandsavgorande fran EU-
domstolen angaende bevisningen vid sexuella trakasserier. Fragorna
innefattade:

- Vilket beviskrav har kdranden i mal om sexuella trakasserier, ar det
uttryckt som “visa”, dvs fullt civilréttsligt beviskrav, eller ar det
tillrackligt att visa fakta som ger anledning att anta forekomsten av
trakasserier?

- Har karanden bevisbordan for insiktskravet och ska karanden i sa fall
aven visa att krankningen, om inte insikt kan styrkas, ar av sadan art

393 AD 2017 nr 45s. 6.
34 AD 2016 nr 56 s. 17.
395 AD 2016 nr56s. 18 f.
396 AD 2016 nr56s. 19 f.
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att det maste ha statt klart for en person med normal
omdémesformaga?3®’

4.4.3 AD 2016 nr 38 (Kontor-fallet)

I AD 2016 nr 38 gjorde en anstélld gallande att denne blivit utsatt for
sexuella trakasserier. Arbetsgivaren hade haft ett samtal med den anstéllde
pa arbetsgivarens kontor om den anstalldes arbetsinsatser och arbetsvillkor.
Arbetsgivaren bad henne att sétta sig i dennes knd. Darefter hade denne
kramat, pussat henne pa kinden en eller tva ganger, berémt hennes
arbetsinsatser, fragat henne om hon hade nagon pojkvén och sagt att hon
skulle & hogre 16n.3%

Arbetsdomstolen ansag att den utsatte hade lamnat mycket trovardiga
berattelser som dessutom stamde 6verens med 6vriga vittnesmal. Detta
ledde fram till att domstolen trodde p& henne.>*°

Arbetsdomstolen menade att arbetsgivaren kunde ha korrigerat den situation
att hon satte sig i hans kné. Vidare menade de att det var oacceptabelt med
fysisk berdring och pussar pa det sétt som den anstéllde berattat. Att ta upp
fragan om loneforhojning nar hon satt i hans kna var heller inte lampligt.
Vid en sammanvagd bedémning av samtliga omsténdigheter, kommer
domstolen fram till att det var visat att den anstallde utsatts for sexuella
trakasserier.*® DO yrkade férhandsavgorande om bevisningen som
Arbetsdomstolen avslog och foljande framgick:

”DO har vidare hemstillt att Arbetsdomstolen ska inhdmta férhandsavgoérande fran EU-
domstolen. Enligt DO bor Arbetsdomstolen fraga domstolen tre fragor. Den férsta avser om
likabehandlingsprincipen och Europaparlamentets och radet direktiv 2006/54/EG om
genomfdrande av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i
arbetslivet (likabehandlingsdirektivet) innebar att karanden i ett mal om sexuella
trakasserier ska visa att trakasserierna har forekommit eller om det &r tillrackligt att
karanden visar fakta som ger anledning att anta att sadana trakasserier forekommit. Den
andra avser om kdranden har bevisbdrdan for att den person som anklagas for sexuella
trakasserier har insett eller borde ha insett att trakasserierna har varit oénskade eller
kréankande. Den tredje avser om det &r forenligt med likabehandlingsprincipen och
likabehandlingsdirektivet att krava att kiranden ska visa att krankningen som denne fétt
utstd ar av sadan art att detta utan vidare maste ha stétt klart fér en person med normal
omddmesformaga.”40!

- Ska det tillampas nagon bevislattnad i mal om sexuella trakasserier?

- Har karanden bevisbordan for insiktskravet?

- Ar det forenligt med likabehandlingsprincipen och direktivet att
kréva att karanden ska visa att det maste ha statt klart for en person
med normal omdoémesférmaga?

397 AD 2016 nr 56 s. 3.
398 AD 2016 nr 38 s. 11 f.
39 AD 2016 nr 38 s. 12 f.
400 AD 2016 nr 38 s. 13.
401 AD 2016 nr 38 s. 3.
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4.4.4 AD 2013 nr 71 (Polisanmalan-fallet)

I AD 2013 nr 71 gjorde en anstélld gallande att denne blivit utsatt for
sexuella trakasserier. Bevisning inkluderade vittnesuppgifter, forhér under
sanningsforsakran och skriftlig bevisning.*%? Ord stod mot ord gallande vad
som hade hént.

Den anstéallde ansags ha gjort ett trovardigt intryck i dennes berattelse som i
delar hade stod i vittnesuppgifter. Dels fran en person som hade sett henne
vara mycket ledsen och beréttat att hon blivit intryckt i ett hdrn av
arbetsgivaren, dels fran hennes sambo som hade fatt hora om arbetsgivarens
sexuella narmanden. Beréttelsen var detaljerad och angav flera uppenbart
krankande handlingar sdsom att krava kramar, pussar och att smeka. Den
anstallde hade flera ganger sagt ifran. Uppgifter som hade givit stod at
hennes forhor hade aven lamnats till Arbetsformedlingen, Polismyndigheten
och en lakare.*%

Motbevisning hade bestatt i huvudsak av alibi vilket saknade avgérande
betydelse. Arbetsdomstolen gjorde en sammanvagning av alla
omstandigheter och kom fram till att det var visat att den anstéllde hade
utsatts for sexuella trakasserier och att denne sagt ifrdn och markerat mot
handlingarna.*®4

4.5 Trakasserier pa grund av kon

4.5.1 AD 2015 nr 68 (Matvagnen)

I AD 2015 nr 68 gjorde en arbetstagare géllande att denne bl.a. blivit utsatt
for trakasserier pa grund av kon. Det fanns flera av arbetsgivaren gjorda
uttalanden som dels bedémdes huruvida de var trakasserande, dels
beddmdes om de hade samband med kon.“% Ord stod mot ord i flera av
uttalandena.

Ett av pastaendena, ”ge mig mat”, hade inte uppfattats som trakasserande av
domstolen. Andra pastaenden som mojligen inte ansags utredda bedémdes
sakna samband med kon. Arbetsdomstolen ansag att de snarare syftade pa
arbetstagarens vikt. Ett tredje uttalande syftade pa arbetstagaren utseende,
men det ans&gs inte vara utrett att det uttalandet fallts.*%®

4.5.2 AD 2013 nr 29 (Butiksanstalld-fallet)

I AD 2013 nr 29 hade en butiksanstélld gjort géallande att denne blivit
trakasserad pa grund av kén och en viktig omstandighet var om hon

402 AD 2013 nr 71 s. 6.
403 AD 2013 nr 71 s. 10.
404 AD 2013 nr 71 s. 10 f.
405 AD 2015 nr68s. 7 f.
406 AD 2016 nr 68 s. 8.
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beordrats bara namnskylt med sin egen storlek pa bysthallare. Bevisningen
innefattande bl.a. muntliga och skriftliga instruktioner.4%

Den anstallde hade uppgett att hon hade fatt muntliga instruktioner fran
arbetsgivaren. Uppgifterna ansags av domstolen som tillforlitliga och
trovardiga varfor de godtogs. Flera vittnesuppgifter hade givit stod till att
det forelegat ett krav pa att bara namnskylt med BH-storlek. Flera vittnen
hade ocksa i borjan av sin anstallning fatt ett dokument dér det framgick att
séljarna ska bara "namnbricka m.stl”. Arbetsgivaren pastod att dokumentet
inte langre delades ut. Att andra anstalldas uppfattning om det forelegat ett
krav ledde inte till en annan bedémning &n att Arbetsdomstolen ansag att det
var visat att bolaget stéllt krav p BH-storlek p& namnbrickan.*%®

Arbetsgivaren menade att det inte kunde anses krankande att bara
namnbrickan med BH-storlek och att hon inte hade patalat obehag pa ett sétt
att arbetsgivaren blivit medveten om det.*%® Den anstéllde beréttade att hon
inte tyckte det kéndes ”ok” och att hon tyckte det var ”jittejobbigt”. Hon
hade aven berattat att kunder undrat varfor hon burit pa BH-storleken. Pa
fritiden hade en manlig kund fragat om hon kunnat ta pa sig BH:n for att
han velat se den pa. Hon madde daligt och kande att butiken var fel
arbetsplats.*1°

Arbetsdomstolen menade att hon pa ett trovardigt satt berattat om obehaget
kring att bara BH-storleken, att bara BH-storleken inte kan anses sakligt
motiverat och att hon patalat detta for arbetsgivaren. Det ansags uppenbart
vara trakasserier pa grund av kén.*!

407 AD 2013 nr 29 s. 14,
408 AD 2013 nr 29 s. 15.
409 AD 2013 nr 29 s. 16.
410 AD 2013 nr 29 s. 16.
4“1 AD 2013 nr 29 s. 18.
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5 Artiklar och doktrin om
bevisbdrderegeln

5.1 Westberg om exemplet icke-
diskriminering

| en festskrift skriver Westberg om problemet med att manskliga rattigheter
kolliderar och kompromissas med. Mer specifikt syftar han pa processuell
likabehandling kontra odnskad materiell diskriminering.*'? Han jamfor
bevisregler dar diskrimineringsbeteendet aktualiseras i straffrattsligt,
skadestandsrattsligt och diskrimineringsrattsligt hanseende.*

Problemen att utreda diskriminering i domstol menar Westberg &r att reda ut
och klarlagga det pastatt diskriminerande beteendet, alltsd bevissvarigheter.
I synnerhet vad galler orsakssambandet alltsa om avsikten finns att
diskriminera. Bevissvarigheterna galler bada parterna, dels den som anser
sig utsatt, dels den som forsoker forsvara sig mot vad denne uppfattar vara
falska anklagande. Bevissvarigheterna skapar problem for att nar det ar svart
att tillforskaffa bevisning skapar det en risk for att domstolen i det enskilda
fallet grundar domen pa en felaktig faktaversion i forhallande till
verkligheten. Westberg menar att problemet maste l6sas med juridiska
normer som ger anvisningar om hur risken ska fordelas mellan parterna.
Rent juridiskt handlar det dels om att vélja vem av parterna som
bevishdrdan ska placeras pa, dels vilket beviskrav som av parten ska
kravas.*1

Westberg stéller fragorna:

”Vem ska i den rittskipande situationen gynnas mest i fall da det finns bevismassiga
brister; den som beskylls for diskriminering eller den som pastar sig ha utsatts for

diskriminering? Och vilka slags utredningsbrister ska accepteras och anda rattfardiga att

nagon halls ansvarig for oonskad diskriminering?”415

| det straffrattsliga perspektivet pa riskfordelning ar beviskravet stéllt utom
rimligt tvivel. Westberg menar att ersattningspaféljden i
diskrimineringslagen paminner om ett straff. Han staller fragan huruvida
straff far démas ut i ett tvistemal. Innebér art 6 EKMR att straff bara far
utmatas i brottmal bland annat pa grund av oskyldighetspresumtionen och
det hoga beviskravet som ar stéllt for att sékerstélla den misstéanktes
rattssékerhet? Westberg menar i korthet att skillnaden mellan allmént
skadestand och boter inte &r sarskilt stor rent innehallsmassigt.*'® Brottmal

412 \Westberg (2017) s. 837.
413 Westberg (2017) s. 838.
414 Westberg (2017) s. 839.
415 Westberg (2017) s. 839 f.
416 Westberg (2017) s. 840.
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forknippas med oskyldighetspresumtionen och mycket hogt stallda
beviskrav. Utom rimligt tvivel, som ar beviskravet i brottmal, ar
uppfattningen att varje rattsligt eller rimligt tvivel ska gynna den missténkte.
Vidare ingar uppfattningen att samma bevisbordenorm ska gélla for alla
typer av brottmal. Det finns inga 6ppet redovisade bevislattnader for
aklagaren. Den misstankte, pa motstaende vis, bér i regel ingen bevis- eller
forklaringsborda for sina pastaenden i en brottmalsrattegang.
Riskfordelningen sker mellan den processuellt éverladgsna parten (staten)
och den processuellt underlagsna (den misstankte).*’ Westberg menar att
bevishdrdan i brottmal avseende diskriminering méjligen ar sa tung att det
praktiskt taget ar uteslutet att det finns nagra andra skal &n skal kopplat till
diskrimineringsgrunden. Det bor racka med bevisning som inte kan lamnas
utan avseende (svag eller stark) for att aklagaren inte ska na upp till det
stranga beviskravet.*'8 Om den misstinkte dock gér en invandning att
orsaken bara var en annan, ska aklagaren stalla utom rimligt tvivel att det
den misstankte uppger inte var den enda anledningen till den misstanktes
agerande.*!® Bevissvarigheterna i diskrimineringsfall tillsammans med det
hogt stallda beviskravet mot aklagare ar klart till nackdel for den som
upplever sig utsatt for diskriminering.*?°

Gillande det skadestandsrittsliga perspektivet dr beviskravet ”styrkt”.
Skulle riskfordelningen for felaktiga brottmalsdomar som foljer med
beviskravet utom rimligt tvivel”, bli annorlunda med den bevisbdrdenorm
som tillampas i ett skadestdndsmal?*?! Racker det med skadestandsregeln
rent bevisrattsligt for att komma tillratta med o6nskad diskriminering?
Westberg resonerar kring en bevislattnad, att istillet for ’styrkt” sétta
beviskravet pa ”sannolikt”. Det finns inga hinder mot att domstolarna i
tvistemal utan uttryckligt stod i lag testar olika beviskrav och bevislattnader
for att fordela risken mellan parterna for felaktiga skadestandsdomar. En
allman uppfattning i svensk skadestandsratt &r att bevisbordan typiskt sett
ligger pa den som pastar att denne utsatts for en skadestandsgrundande
handling och beviskravet &r normalt uttryckt “styrkt”.4?2 Det férekommer
dock praxis dar beviskravet sénks eller att bevisbdrdan i delar presumeras
genom en s.k. presumtionsregel.*?® Det kan ske t.ex. med hansyn till syftet
for att en civilrattslig regelns andamal ska fa genomslag. Detta menar
Westberg skulle kunna vara tillrackligt for att motverka odnskad
diskriminering.*?4

Ur ett diskrimineringsréttsligt perspektiv sker bevislattnaden genom
presumtion, enligt Westberg. I férhallande till bevisregeln i brottmal, dar
aklagaren och den som anser sig utsatt for diskriminering far en nackdel
genom fordelning av risk for felaktiga domar, &r det tvartom i

417 Westberg (2017) s. 841 f.
418 Westberg (2017) s. 847.
419 Westberg (2017) s. 850.
420 \Westberg (2017) s. 850 f.
421 \Westberg (2017) s. 852.
422 \Westberg (2017) s. 852.
423 \Westberg (2017) s. 852 f.
424 \Westberg (2017) s. 853.
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diskrimineringslagen. Westberg beskriver diskrimineringslagens
bevisbdrderegel som att:

”Det ar den pastatt diskriminerande parten som ska béra den huvudsakliga risken for att det
inte i det enskilda fallet gar att reda ut vad orsaken (motivet) till det pastatt diskriminerande
beteendet var. Det ska racka att det tillrackligt utredda faktiska agerandet och
jamforelsesituationen ger stod for ett antagande om diskriminering — t.ex. att det utpekade

missgynnandet kan antas ha samband med den utsattes sexuella 1éiggning.”425

Westberg beskriver bevisregeln sasom att forst ska karanden fa bevisa de
presumtionsgrundande omstandigheterna. Sedan, om karanden lyckas
bevisa, gar bevishordan 6ver pa svaranden som da far bevisa sin standpunkt.
Westberg beskriver presumtionsgrundande omstandigheter som foljer:

”Med presumtionsgrundande omsténdigheter menar jag de omstandigheter som kéranden
ska aberopa och bevisa och som utgor den bevismassigt utredda grund pa vilken domstolen
kan dra slutsatsen att det finns anledning att anta att diskriminering (ett missgynnande) har

forekommit.”*20

Enligt Westberg foreligger det ett problem i att det inte star klart vilka
presumtionsgrundande omstandigheter som ska bevisas samt vilket
beviskrav som ska tillampas pa kéarandens bevisborda. Westberg framhaller
att:

”En mdjlig allmén prejudikattolkningsregel skulle kunna vara att om Hogsta domstolen inte
skriver nagot om beviskravets hojd, bor utgdngspunkten vara att domstolen har anvant
styrkt” som utgor det normala beviskravet i tvistemal. Av ordalydelsen i lagmotiven till
den presumtionsregel som domstolen tillampade i prejudikat finns inte nagot tydligt
stillningstagande till styrkan pé det beviskrav som riktas mot karanden i det
presumtionsgrundande ledet. Den da gallande presumtionsregeln liksom den nu géllande
innehéller ordet "visa”. Uttrycket &r méngtydigt. Det kan endera uppfattas som en synonym
till bevisa eller som en synonym till ’styrkt”. Om lagforarbetena inte limnar tydliga
anvisningar om hur uttrycket “visa” ska forstas, har Hogsta domstolen ansett att det finns

utrymme inom réttstillimpningen att géra de bevislittnader som kan vara pé’lkallade.”427

NJA 2006 s. 170 ger enligt Westberg inte nagot tydligt svar pa denna
problematik.*?® Westberg menar att Hogsta domstolens utgangspunkt
avseende presumtionsregeln ar att det ar domstolen som i det enskilda fallet
ska bestamma vilken den presumerande omstandigheten ska vara.*?® Han
kommer till slutsatsen att det &r orsakssambandet som presumeras, i vart fall
i NJA 2006 s. 170, och darefter dvergar bevisbdrdan pa svaranden.*
Samtidigt uttalar Westberg att det kan vara mojligt att &ven
jamforelsesituationen kan goras antaglig. Dartill menar han att EU-rétten
inte bara lamnat dérren 6ppen for att tilldela bevislattnader utan har slagit
fast att det kan vara nédvandigt med bevislattnader av olika slag.*3

425 \Westberg (2017) s. 854.
426 \Westberg (2017) s. 854 f.
427 \Westberg (2017) s. 861.
428 \Westberg (2017) s. 855.
429 \Westberg (2017) s. 856.
430 Westberg (2017) s. 856 f.
431 Westberg (2017) s. 857 f.
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Westberg fortsatter och staller fragorna om alla tankbara orsaker ska
sammanvagas for att konstatera orsaken bakom ett agerande relativt kan
vara antaglig eller om det racker med att en av orsakerna till ett agerande
utgdr en diskrimineringsgrund fér ansvar oavsett om det finns flera orsaker
redovisade.**2 Gallande det andra ledet vid bevisprévningen menar han att
det kan tolkas som att svaranden bér full civilréttslig bevisborda enligt
ordalydelsen i diskrimineringslagen. Aven om svaranden vet bast hur han
tankte nar han agerade &r det svart for svaranden att skaffa tillforlitlig
bevisning for hur han ténkte nar denne agerade.**®* Han menar att den
manskliga rattigheten att slippa bli diskriminerad har fatt vaga tungt
gentemot en annan mansklig rattighet — ratt till en rattvis rattegang
(processuell likabehandling), eftersom presumtionsregeln snedférdelar
risken av domar grundade pa en felaktig faktaversion till nackdel for
svaranden.*** Vid brottmal och skadestdndsmal om krankningsersattning &r
det tvartom, dar rattssékerheten for den som beskylls for diskriminering fatt
ett starkt skydd i forhallande till den som upplever sig diskriminerad.
Westberg avslutar med att skriva:

”Han eller hon berfvas med detta den processuella likabehandling som ligger i att
beviskravet bestams da att risken for felaktiga domar delas sa lika det gar, bland annat med

hansyn taget till mojligheterna for vardera parten att komma at tillracklig bra bevisning for

att skydda sina intressen.”*%

5.2 Utredningen Battre skydd mot
diskriminering

| utredningen Baéttre skydd mot diskriminering, SOU 2016:87 ville
utredaren ta reda pa om diskrimineringslagens bevisregel fatt genomslag i
praktiken. Syftet da var att underséka om den som anser sig ha blivit
diskriminerad, i praktiken far den bevislattnad som regeln ska tillforsakra.
Den dvergripande problembilden var da att diskriminering férekommer i allt
for stor utstrackning och att det ar manga som inte far det stod och den hjalp
de behover for att ta tillvara sina rattigheter.*®

| utredningen foreslogs en &ndrad formulering av bevisregel i syfte att
fortydliga att det ar fraga om en presumtionsregel och inte en regel om delad
bevishdrda. Detta menade utredaren skulle kunna leda till att regeln tolkas
och tillampas pa ett korrekt sitt.**” Denna dndring av bevisregeln trodde
man kunde leda till den konsekvens att den som anser sig ha blivit utsatt for
diskriminering, far atnjuta den bevislttnad som det var tankt.**

Av lagforslaget framgar foljande formulering av bevisregeln:

432 \Westberg (2017) s. 859.
433 Westberg (2017) s. 862.
434 Westberg (2017) s. 865.
435 Westberg (2017) s. 866.
436 50U 2016:87 5. 23 f.
437 SOU 2016:87 s. 27.

438 SOU 2016:87 s. 29.
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”Om den som anser sig ha blivit diskriminerad visar omsténdigheter som ger anledning att
anta att han eller hon har blivit diskriminerad, ska diskriminering anses ha férekommit.

Detta galler dock inte om svaranden visar omstandigheter som styrker att diskriminering
inte har férekommit.

Vad som foreskrivs i forsta och andra styckena galler &ven nar ndgon anser sig ha blivit

utsatt for repressalier. »439

Vidare ville utredaren undvika risken att bevisning sammanblandas.*4°

Utredaren hanvisar till en rapport fran EU-kommissionen dar det konstateras
att det rader brist pa korrekt och konsekvent tillampning i domstolarna.
Meningen ar att sla fast att det foreligger ett s.k. prima facie-fall av
diskriminering. Om nivan for att man ska konstatera ett prima facie-fall
ligger for hogt sa kan det sta i strid med syftet att ge en bevislattnad for
karanden.*4

Ett annat problem i t.ex. Sverige ar att det kan vara svarare att fa bifall i mal
som ror diskrimineringsgrunden etnisk tillhorighet. Utredaren menar ocksa
att det kan vara svart for den som upplever sig diskriminerad att fa tillgang
till uppgifter som svaranden kontrollerar.*4?

Eva Schomer**3 ar kritisk till bevisregeln baserat pa studier av etnisk
diskriminering, dar bara ett fatal mal har vunnit framgang i AD. Hon menar
att domstolen har lite forstaelse for betydelsen av krankande uttalanden
hanforligt till etnisk diskriminering och jamfér med tiden innan me too.*44
Utredningen hanvisar dven till en artikel av Anders Wilhelmsson.**® Han
beskriver det som att AD bortser fran bevisregeln och inte prévar de visade
omsténdigheterna.

Av remissvaren framgar foljande. Diskrimineringsombudsmannen (DO)
stallde sig i stort sett bakom forslagen i utredningen samtidigt skriver
remissforfattarna inget om bevisregeln specifikt.*4® Akademikerforbundet
SSR ér positiv till en 6versyn med &r tveksamma till att forslagen i
utredningen uppfyller de krav som stalls fullt ut.**” Nagot forenklat ar SSR
tveksam till om bevisregelns utformning ar problemet som det presenteras i
utredningen. SSR menar att det ar tillrackligt att Hogsta domstolen fastslagit
att det ar fraga om en presumtionsregel och pekar snarare pa tillampningen

439 SOU 2016:87 s. 46.

440 50U 2016:87 s. 443.

41 50U 2016:87 s. 444,

42 50U 2016:87 s. 445,

443 professor i rattsvetenskap vid Linnéuniversitetet och docent i rattssociologi vid Lunds
universitet.

444 °Eva Schomer’ https://www.svt.se/nyheter/granskning/ug/hard-kritik-fran-forskare-mot-
ad-och-do-om-etnisk-diskriminering (Artikel av Eva Schémer) (hdmtat: 2021-03-01).

45 Forbundsjurist pA LO-TCO Rattsskydd. Verksam vid DO.

446 Remissyttrande, DO s. 1.

47 Remissyttrande, Akademikerforbundet SSR, s. 2.
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av regeln som ett problem.**® Arbetsdomstolen anser att formuleringen som
bevisregeln har inte behdver dndras. Detta eftersom den stammer bra
Overens med lydelsen i EU-direktiven. De har inget emot att regeln &ndras
eftersom ingen andring i sak asyftas.**® Arbetsgivarverket var positiva till
utredningen.**® Avseende bevisregeln ser Arbetsgivarverket en risk i att
andra regeln om det skulle uppfattas som en saklig férandring och att det
inte inom arbetslivets omrade finns anledning att ifragasatta
tillampningen.**! Arbetsmiljoverket har inga invandningar mot forslaget om
bevisborderegel.#>? Astma och allergiforbundet star bakom ett fortydligande
av bevisregeln i hopp om bittre tillampning.**® Autism- och
Aspergerforbundet ser i stort positivt pa forslagen.*** Barn- och
elevombudet menar att den féreslagna andringen av bevisregeln kommer att
minska tveksamheter i hur regeln ska tillampas.**® Civil Rights Defenders
staller sig bakom ett fortydligande av bevisregeln.*>® Hovratten ver Skéne
och Blekinge stallde sig ocksa bakom ett fortydligande av bevisregeln. De
menar att en andring kan gora regeln tydligare och mer lattillampad.**’
Independent Living Institute var kritiska till andringen av bevisregeln.**® De
noterar att forslaget kan ge en pedagogisk effekt men samtidigt menar de att
det inte ar tillrackligt klart hur regeln ska se ut.**® Kammarratten i
Jonkdping ser risker att andringen uppfattas som en andring i sak nér det
inte var tankt sa. Vidare ar de tveksamma om ett fortydligande ar
behovligt.*6° LO var positiv till en dndring med skélen att en tydligare
utformning leder till en battre tillampning i domstol.*®! Lunds universitet
stéllde sig bakom forslaget att fortydliga bevisregeln med skalet att t.ex.
Arbetsdomstolen enligt utredningen redan ser och tillampar bevisregeln som
en presumtionsregel.*®? Lérarnas riksforbund staller sig bakom ett
fortydligande av bevisbhorderegeln for att minimera tveksamheter kring
tillampning.*®®* Malmé mot diskriminering stallde sig bakom ett
fortydligande.*®* Malmo stad sag positivt pa forslaget om ett fortydligande
av bevisregeln. Samtidigt, ur ett arbetsgivarperspektiv, ser de risker med
rattssakerheten om fortydligandet innebar en forandring i réttstillampning
och resulterar i att kdranden vinner framgang med en talan pa en
helhetsbedémning. Malmo stad menar att det kan bli svart for arbetsgivare

448 Remissyttrande, Akademikerférbundet SSR, s. 5.

449 Remissyttrande, Arbetsdomstolen, s. 5.

450 Remissyttrande, Arbetsgivarverket, s. 2.

41 Remissyttrande, Arbetsgivarverket, s. 4.

452 Remissyttrande, Arbetsmiljoverket, s. 1.

453 Remissyttrande, Astma- och Allergiférbundet, s. 1.
454 Remissyttrande, Autism- och Aspergerforbundet, s. 1.
455 Remissyttrande, Barn- och elevombudet, s. 3.

456 Remissyttrande, Civil Rights Defenders, s. 7.

457 Remissyttrande, Hovratten dver Skane och Blekinge, s. 1 f.
458 Remissyttrande, Independent Living Institute, s. 1.

459 Remissyttrande, Independent Living Institute, s. 10.
460 Remissyttrande, Kammarrétten i Jonkoping, s. 2.

461 Remissyttrande, LO, s. 2.

462 Remissyttrande, Lunds universitet, s. 3.

463 Remissyttrande, Lararnas riksforbund, s. 2.

464 Remissyttrande, Malmoé mot diskriminering, s. 20.
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att da veta om de foreligger diskriminering eller inte.**> Myndigheten for
ungdoms- och civilsamhéllesfragor stéllde sig positiv till forslaget om
fortydligande av bevisregeln.“®® Nationell samverkan fér Psykisk hélsa
stéllde sig tveksamma till om andringar i lagstiftningen leder till férandring
av rattstillampningen. De menar att ett fortydligande inte innebér skillnad i
sak varfor de dr tveksamma till om det leder till 6nskad effekt.*®” Skolverket
staller sig bakom fortydligandet av bevisregeln.*®® Stockholms tingsratt
menar att fortydligandet inte ar nddvandigt, men har inget att séga om
forslaget till fortydligande.*®® Svea hovritt ar positiva till &ndringen av
lydelsen av bevisregeln och menar att det fortydligar att det &r fraga om en
presumtionsregel nér det ar uppdelat i tva stycken.*’® Svenskt naringsliv var
kritiska till fortydligande av bevisregeln. De menar att det ar en fraga om
rattssékerhet om regler utformas som en presumtion gallande ansvar och
skuld. Vidare skriver de att utgangspunkten bor vara att var och en &r
oskyldig till dess att motsatsen bevisas, och inte till dess att motsatsen
presumeras. De ser risken med att andringen uppfattas som en saklig
forandring.*’* Sveriges kommuner och Landsting instimmer i synen pa
risken att fortydligandet kan ses som en saklig férandring och staller sig inte
bakom forandringen.*’? Saco stéller sig bakom ett fortydligande.*"
Synskadades riksforbund staller sig bakom ett fortydligande och menar att
det gor det tydligare att bevisregeln ska uppfattas som en
presumtionsregel.*’* TCO ar positiva till att det i lagtexten tydligare ska
framga att bevisregeln ar en presumtionsregel. De anser dock att ordet
”andra” ska ldggas till mellan orden "visar” och “omstidndigheter” for att
minska risken for att all bevisning varderas i ett sammanhang.*® Féreningen
for transpersoner &r positiva till fortydligandet att bevisregeln innebar en
presumtionsregel.*’® Uppsala universitet stallde sig bakom forslaget att
fortydliga bevisregeln.’” Visita pekar pa rattssakerhetsaspekter med att
utforma regler om ansvar och skuld som en presumtion. Visita menar att
utgangspunkten i varje samhélle bor vara att var och en ar oskyldig till dess
att motsatsen bevisas och denna utgangspunkt bor galla aven vid
diskriminering. Vidare skriver Visita att de inte tror att utredningen inte
visar att det finns situationer vid en icke fallande dom trots allt forekommit
diskriminering. Visita talar om risken for att domen grundas pa en felaktig
faktaversion. Visita star inte bakom att andra bevisreglerna till att skapa en
storre presumtionskaraktar. 4’8

465 Remissyttrande, Malmo stad, s. 2.

466 Remissyttrande, Myndigheten for ungdoms- och civilsamhallesfragor, s. 4.
467 Remissyttrande, Nationell samverkan fér Psykisk hélsa, s. 7.
468 Remissyttrande, Skolverket, s. 3.

469 Remissyttrande, Stockholms tingsratt, s. 2.

470 Remissyttrande, Svea Hovratt, s. 2.

471 Remissyttrande, Svenskt Naringsliv, s. 1 f.

472 Remissyttrande, Sveriges Kommuners och Landsting, s. 3.
473 Remissyttrande, SACO, s. 2.

474 Remissyttrande, Synskadades riksforbund, s. 2 f.

475 Remissyttrande, TCO, s. 5 f.

476 Remissyttrande, Féreningen for transpersoner, s. 1.

477 Remissyttrande, Uppsala universitet, s. 6.

478 Remissyttrande, Visita svensk besoksnaring, s. 2.
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Det radde delade meningar om det ar nodvandigt med en lagandring av
bevisregeln. De som stallde sig bakom en lagandring menade att ett
fortydligande av regeln behdvdes, nagot forenklat, i férhoppningen om att
det skulle innebéra en forandring av rattstillampningen och att detta skulle
leda till att bevislattnaden far stérre praktiskt genomslag vid
diskrimineringstvister. Det fanns en annan grupp som ansag att det var
tillrackligt sa som det ar eftersom Hogsta domstolen i NJA 2006 s. 170
redan konstaterat att det &r fraga om en presumtionsregel. En tredje grupp
var kritiska till lagdndringen av olika anledningar t.ex. att lagandringen
skulle innebéra att lydelsen ligger for langt ifran EU-direktiven, det riskerar
att leda till att lydelsen missuppfattas till en forandring i sak, att arbetsgivare
skulle kunna fa det svart att veta nar det ar fraga om diskriminering och
darmed &aventyra réttssakerheten. Det sistndmnda argumentet anvandes av
remissinstanser dar kritik riktades mot presumtionsregler generellt néar det
géller ansvar och skuld. De hé&nvisade till att var och en i ett samhalle ska
betraktas som oskyldiga till dess att motsatsen bevisas och att detta ska gélla
aven vid diskriminering. Med andra ord sagt att motsatsen ska bevisas och
inte presumeras.

5.3 Marknadsskal som motbevisning i AD
2013 nr 64

Marknadsskal som motbevisning i AD 2013 nr 64 har diskuterats bland
rattsvetenskapspersoner. Kallstrom/Malmberg skriver att nar det pastas om
samre behandling t.ex. genom lagre 16n maste det foreligga en jamfarbar
situation parterna emellan for att det ska vara fraga om diskriminering.*”
Vidare menar Kéllstrom/Malmberg gallande 16neséattning, att rattspraxis
visar svarigheter for arbetstagare att ifragasatta de principer for 16nesattning
som &r accepterade i kollektivavtal samt bransch- och féretagspraxis. &

Per Norberg*®! har uttalat sig angaende marknadsskal som motbevisning.
Han framhaller:

I Sverige finns det tyvérr ingenting som antyder att marknadsbegreppet haller pa att
problematiseras och att Arbetsdomstolen aktivt soker i juridisk och ekonomisk vetenskap
for att utforma bra handlingsregler avseende nar en arbetsgivare bor f& anpassa sig till
marknadspriset for ett visst arbete trots att kvinnor missgynnas.”*?

Fransson/Stiber tolkar Norbergs slutsats som att Arbetsdomstolen godtagit
arbetsgivarens marknadsargument for I6nesattning, om det &r bevisat att
I6nesattningen foljer gallande marknadspris. De menar att utgangen i AD
2013 nr 64 foljer Norbergs slutsats da AD godtog arbetsgivarens
resonemang att Iéneanspraket hangde samman med att det fanns ett behov
av just hans kunskap och erfarenhet.*®

479 Kallstrom & Malmberg (2019) s. 85.

480 Kallstrom & Malmberg (2019) s. 95.

481 Universitetslektor vid Lunds universitet.
482 Norberg (2007) s. 178. Not. 444,

483 Fransson & Stuiber (2015) s. 200.
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Schomer ansluter sig till kritiken mot att AD inte provar huruvida en 16n ar
diskriminerande med hanvisning till marknadskrafter. Vidare menar
Schomer att det ar tillrackligt for att AD ska anse att I6neskillnaden inte har
med kon att gora.*8*

Norberg skriver att:

”Det har varit ytterst svart att bevisa likvérdigt arbete om kollektivavtal sdger olika 16n och
skulle arbetstagarna klara detta sa kan arbetsgivaren méta med andra sakliga argument som

marknadsskal och da inte behdva gora just mer #n ett péstéende.”485

Norberg kommenterar AD 2013 nr 64 och &r tveksam till om det varit
nodvandigt for arbetsgivaren att anpassa sig till I6nekraven, vilket &r den
enda situation da marknadsskal ar acceptabla i 16nediskrimineringstvister.
Aven om den manliga behandlingssekreteraren pa grund av marknadsskal
fick hogre 16n, fanns det flera lampliga kandidater med samma arbetsvana i
den efterfrdga metoden.*8

Vidare menar Norberg att det for en utomstaende skulle vara osannolikt att
de hdvdade sakskélen hade varit nédvandiga for att ge mannen den 16n som
han efterfragade. Fackforeningen uttémde inte alla méjliga alternativ for
bland annat Iénedversyn vilket enligt Norberg kan ha berott pa att det gav
forhandlingsutrymme for framtida kvinnor pa arbetsplatsen. Darfor ville inte
facket forhandla till en lagre 16n for mannen. 48’

Norberg skriver vidare att facket kunde forhandlat till sig hogre 16n for de
andra arbetstagarna och dvertygat arbetsgivaren att vidareutbilda fler
arbetstagare for att de skulle fa samma mojlighet till 6kad Ion.
Fransson/Stliber hanvisar hér till en sorts facklig passivitet till varfor
fackforeningen agerade som de gjort.*® Norberg instimmer och skriver att:

”Det avgorande for detta mals utgang &r att mannens och kvinnans lonesattning var kianda
for den lokala fackféreningen utan att de ingrep. Om fackféreningen var missnéjd skulle
den ha anvént kollektivavtalsvagen forst och lagstiftningsvagen endast om arbetsgivaren
bortsag fran deras i en formell férhandling framforda diskrimineringsinvandning. Att

protestera utan att begéra forhandling ar att acceptera och da far man leva med de

kompromisser som gjorts &ven om man inte dr n6jd med dem.” 89

Norberg anser att det skulle bli lattare for k&randen i diskrimineringstvister
att bevisa diskriminering om det hade funnits en mojlighet att 6verklaga till
HD.*% Fransson/Stiiber skriver att det i AD 2013 nr 64 foreligger en

decentraliserad och normlds lonesattning som &r individuellt baserad, alltsa

484 *Eva Schomer’, https://arbetet.se/2013/10/02/ads-lovsang-till-marknaden/ (Artikel av
Eva Schémer) (hdmtad: 2021-03-01).

485 Norberg (2007) s. 584.

486 Norberg (2007) s. 587 f.

487 Norberg (2007) s. 588.

488 Norberg (2007) s. 589., Fransson & Stiiber (2015) s. 196.

489 Norberg (2007) s. 589.

4%0 Norberg (2007) s. 590.
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genom kollektivavtal.*! Vidare hanvisar de till studier som visar att kvinnor
kan gynnas pa individuell 16nesattning.*%? Vad galler marknadsargument i
I6nediskrimineringsmal har som sagt fragan behandlats i Enderby. Arbetena
mellan mannen och kvinnan ansags likvardiga. EU-domstolen fastslog da att
det ankommer pa de nationella domstolarna att géra en bedémning av
omstandigheterna vid forsvar av 16nesattning grundat pa marknadsskal.
Marknadsskal kan i sig utgora objektivt grundat godtagbart ekonomiskt skal
for att hoja lonen for en viss befattning i forhallande till en annan
likvardig.®® Aven om det ankommer pa AD att préva marknadsskal i
forhallande till diskriminering menar Fransson/Stiiber, som hanvisar till
Norberg, att AD undviker att ga in och préva marknadsskal. I AD 2013 nr
64 rackte det for arbetsgivaren att forklara Ioneskillnaden mellan mannen
och kvinnan genom att argumentera for att det fanns ett genuint behov av
just hans kunskaper och erfarenheter. Fransson/Stuber ar kritiska till att AD
inte n%rmre gar in och provar de marknadsskal som arbetsgivaren lade
fram. %4

491 Fransson & Stiiber (2015) s. 114.
492 Fransson & Stuiber (2015) s. 115.
498 C-127/92 p. 26-28.

4% Fransson & Stiiber (2015) s. 127 f.

84



6 Analys och egna slutsatser

6.1 Hur ser bevisbdrdan ut de lege lata?

| EU-rétten finns en regel om delad bevisbérda och den regeln har vuxit
fram ur rattspraxis och blivit kodifierad i direktiv och sedan ordagrant forts
over till diskrimineringslagen. 1 ett forsta steg ska arbetstagaren visa de
fakta som gor diskrimineringen antaglig om arbetstagaren formar detta antas
att en diskriminering agt rum och bevisbhérdan gar 6ver pa arbetsgivaren
som ska bevisa en annan orsak till sitt handlande som helt saknar samband
med diskrimineringsgrunden.

Det finns en stor debatt i Sverige kring om hur bevisbdérdan ska hanteras och
vilka delar av en bevisning som ska hamna i vilket steg. Det &r t.ex. béattre
for arbetsgivaren om en viss omstandighet uppfattas som en motbevisning
kring en omstandighet &n att arbetstagaren far styrka for att géra
diskriminering antaglig. Da racker det med att arbetstagarens bevisning
puttas ner till inte l&ngre ner &n styrkt, medan om samma bevisning hor till
brytande maste arbetsgivaren fullt ut styrka att detta bevis visar pa en
omstandighet som gor att beslutet helt saknar samband med
diskrimineringsgrunden.*®

| alla de rattsfall jag gatt igenom sa har jag inte kunnat hitta ett enda fall dar
jag vill kritisera Arbetsdomstolen for att ha tagit och placerat en
omsténdighet och bevisningen kring den omstandigheten i fel steg utan
Arbetsdomstolen har, sa som jag ser det, placerat alla omstandigheter rétt.

Jag har fem rattsfall som jag vill diskutera da jag finner dem sarskilt
intressanta. (1) AD 2018 nr 74 éar viktigt eftersom Arbetsdomstolen gjorde
fel. I det fallet borde arbetstagaren ha gjort diskrimineringen antaglig och
domstolen borde ha Iatit bevisbordan ga 6ver pa arbetsgivaren eftersom min
uppfattning dar att bevisningen faktiskt styrkte omstéandigheter som gor
diskriminering antaglig.

I (2) AD 2013 nr 74 gavs ingen bevislattnad och (3) AD 2013 nr 18 likasa. |
de hér fallen menar jag att arbetstagaren inte styrkte omstandigheter som
gjorde att diskriminering kunnat antas. Arbetsgivarens motbevisning fordes
till ratt steg. Det var det forsta steget och arbetsgivarens motbevisning var
tillrackligt stark for att sanka arbetstagarens bevisning sa att den inte langre
nadde upp till beviskravet styrkt. De har tva rattsfallen illustrerar att
bevislattnaden inte ges for arbetstagaren i det forsta steget. Nagot som

495 1 AD 2011 nr 22 gor karanden gallande omsténdigheten tidssamband mellan
missgynnande och diskrimineringsgrund. Tidssambandets betydelse férsvagas av den av
svaranden aberopade omstandigheten att arbetsgivaren upprattat ett arbetsschema dar den
provanstallde fatt tider. Har ar mojligen ett exempel pa nér arbetsgivarens motbevisning
puttar ner en av karanden aberopad omstandighet sa att omstandigheten forsvagas.
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Kallstrom/Malmberg ocksé anser.%® EU-domstolen har varit ganska hard
med huvudregeln i till exempel Brunnhofer.

| (4) AD 2013 nr 64 stallde Arbetsdomstolen for laga krav pa
marknadsargumentet. Marknaden var mdéjligen en delférklaring men det &r
svart att forsta hur Arbetsdomstolen kunde anse att hela Iéneskillnaden
saknade samband med diskriminering och det kravet stélls uttryckligen till
foljd av EU-rétten i Enderby.*’

Insikt ar ett felaktigt krav for mal om trakasserier och det stalls ett krav pa
arbetstagaren att bevisa insikt i (5) AD 2013 nr 29.

6.1.1 Arbetstagarens bevisbdrda

Det verkar vara full bevisbdrda for alla fakta i steg ett som gor
diskriminering antaglig.**® Detta &r en huvudregel som AD har och EU-
ratten tillater. Jag hittar inget undantag fran huvudregeln i AD:s
rattspraxis.*®® Huvudregeln har stod i EU-domstolens praxis.>® Enligt min
uppfattning har dock Arbetsdomstolen i nagot fall gatt for langt och det
fallet &r tveksamt i férhallande till EU-réttens minimikrav.>®! Jag har tre fall
som jag vill diskutera. I AD 2018 nr 74 menar jag att Arbetsdomstolen
domde fel. Det som arbetstagaren lyckades bevisa styrkte enligt min mening
omstandigheter som gav anledning att anta att diskriminering uppstatt. Jag
kommer att aterkomma till det sen.

Jag har heller inte hittat nagot fall dar jag menar att EU-rétten kravt en sankt
bevisborda for karanden. Det finns tva fall som jag tar hjélp av for att
illustrera fall dar det inte verkar ges ndgon bevislattnad. AD 2013 nr 74 &r
ett sadant fall, AD 2013 nr 18 &r ett annat. Arbetstagaren visade saker som
pekade mot att ett orsakssamband kunde foreligga. Men arbetsgivaren hade
ocksa en motbevisning som var tillracklig starkt for att arbetstagaren inte

4% Det stammer 6verens med vad Kallstrom/Malmberg skriver om att det inte verkar
tillampas nagon bevislattnad for fragan om missgynnande., Kallstrom & Malmberg (2019)
s. 90 ff.

497 Jag delar uppfattning med Kallstrom/Malmberg, Fransson/Stiiber, Norberg och Schomer
som alla ar kritiska till att Arbetsdomstolen staller for lite krav pd marknadsargumentet i
fallet.

4% Bevislattnaden verkar inte vara sarskilt stor eftersom det ar orsakssambandet dar
bevislattnaden normalt tillampas. Orsakssamband presumeras &ven i straffréatten
likgiltighetsuppsat.

499 Westberg skriver att om domaren inte tvekar infor slutsatsen om ett pastdende ar bevisat
da har kéranden styrkt detta pastiende. Nagorlunda konkretiserat tvivel infér samma
péstaende innebdr att pastdendet kan betraktas sannolikt. Det finns dock inga 6vertygande
beldgg att det forhaller sig pa detta vis. | AD 2011 nr 23 framstar det enligt
Arbetsdomstolen som troligt att provarbete har varit pa tal. Mojligen kan detta vara
nagorlunda konkretiserat tvivel. Om nagot &r troligt tédnker jag att det foreligger ett visst
tvivel kanske. Det kan &ven bara vara sa domen &r skriven. Min uppfattning kvarstar att jag
inte hittat nagot undantag fran full bevisborda for karanden.

500 Se Brunnhofer.

501 AD 2018 nr 74.
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ansags ha styrkt de omstandigheter som gor diskriminering antaglig. De
visar bara att nagon bevislattnad inte ges.

6.1.2 Arbetsgivarens bevisbdrda

Det verkar foreligga en full civilréttslig bevisborda for att presumtionen ska
brytas vilket ar en hart tillampad huvudregel. Det verkar vara en lag gréns
for nar arbetsgivarens presumtion ska brytas om man tittar pa AD 2013 nr
64, som kan vara ett undantag till en huvudregel om full bevisbdrda for
arbetsgivaren i det andra ledet.

EU-domstolen har inte tagit stallning till ndr man ska gora undantag till
arbetsgivarens del. | Enderby framgar att nationella domstolar ska prova
fragan om marknadsskal kan forklara hela 1oneskillnaden. Detta var faktiskt
en situation dar EU-domstolen sa att det var viktigt att behalla en hogt stélld
bevishorda for marknadsskal %2 | andra delar har inte EU-domstolen talat
om huruvida arbetsgivarens bevisborda ska kunna sénkas.

6.1.3 Analys rattsfallsstudie

I AD 2018 nr 74 finns det tre tydliga bevisade omstandigheter som ger
arbetstagaren befogad anledning att tro att arbetstagaren skulle fa en
tillsvidareanstéllning. De tre omstandigheterna som talar for arbetstagaren i
presumtionsledet var foljande.

For det forsta, att arbetstagaren efter tre och en halv manad blev sjuk pa
deltid mellan den 4 april och den 15 april. Under deltidssjukrivningens tid
gav arbetsgivaren arbetstagaren en betald tvadagarsutbildning. For att hon
skulle klara av att ga den trots sin deltidssjukskrivning fick hon avlastning
for att kunna forbereda sig infor den. For det andra, nar hon fédde barnet
fick hon halsningen av arbetsgivaren att hon var valkommen tillbaka. For
det tredje, att arbetsgivaren gav arbetstagaren kvalificerade arbetsuppgifter
och berom for utforandet av enskilda arbetsuppgifter bl.a. under ett mote
den 24 mars. Berommen avsag perioden arbetstagaren arbetade heltid.

Det fanns aven tre omstandigheter som talade for arbetsgivaren i
presumtionsledet. De var for det forsta att arbetsgivaren inte hade fatt prova
den anstallde sex manader utan bara tre och en halv manad heltid och tva

502 p3 fragan varfor Arbetsdomstolen véljer att inte granska marknadsskalen kan jag bara
spekulera. EU-ratten verkar ha kolliderat med svensk ratt och paverkat den svenska
modellen med kollektivavtal. Historiska skeenden talar for dar dndringar i
jamstalldhetslagen tagit hansyn till ddvarande EU-ratt &ven om Sverige dnnu inte var
medlem i EU. Till en bérjan tog jamstélldhetslagen hojd for att arbetsmarknadens parter
skulle hantera I6nebildningen. EU-regler bérjade dock véxa fram och skapa en réttssyn déar
kollektivavtalens betydelse forsvagades och t.ex. prévningen av vad som utgor lika eller
likvardigt arbete fick 6kad bredd dar man frangick betydelsen av fackligt férankrade
arbetsvarderingar. Kollektivavtalens betydelse luckrades upp nagot genom lagstiftning och
rattspraxis. | dagens rattssystem syns det tydligast nar EU:s reglering om marknadsskal
skapar en spanning i den svenska lénebildningen och det verkar vara darfor
Arbetsdomstolen inte granskar marknadsskélen enligt proportionalitetsprincipen.
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veckor pa halvtid. Fér det andra att nar anstallningsforhallandet sléts visste
arbetsgivaren om att arbetstagaren var gravid. For det tredje, att nar
provanstallningen avbrots visste arbetsgivaren att man inte skulle préva
arbetstagaren mer fore 15 juni da provanstallning skulle dverga till
tillsvidareanstéllning.

Arbetsdomstolen lade stor vikt vid arbetsgivarens tre dberopade
omsténdigheter nar den kom fram till att kdranden misslyckats med att géra
diskriminering antaglig. Arbetsdomstolen diskuterade bara om det
handlandet att ge en betald utbildning innebar en oskalig press pa
arbetstagaren for att arbeta mer an hon orkade pa grund av sin sjukdom och
fann att sa inte var fallet.

Jag menar att det handlandet att ge betald utbildning visar att arbetsgivaren
ansag att hon var tillrackligt duktig. I april hade arbetsgivaren uppfattningen
att arbetstagaren skulle fa en tillsvidareanstallning och hade arbetsgivaren
tankt att avbryta provanstéaliningen skulle arbetsgivaren hellre velat att hon
arbetat fram till det sista berdaknade datumet 14 april och inte utbildat sig.
Tva dagarskursen ger stod till sakférhallandet att arbetstagaren hade
befogad anledning att tro att provanstéllningen skulle dverga i en
tillsvidareanstélining.

| fallet &r det ostridigt att arbetsgivaren kénde till att arbetstagaren var
gravid nar man skrev pa provanstéllningsavtalet och att provanstallningen
bara skulle paga i fyra manader, fram till den beréknade forlossningsdagen
15 april. Arbetsgivaren visste alltsa att hennes beréknade forlossning var da
provanstallningen hade pagatt i enbart fyra manader och man &r dverens om
att arbetsgivaren var tvungen att omfordela arbetsuppgifter de tva veckorna
och det var ett problem eftersom det beddmdes skapa merarbete. Efter
ytterligare elva dagar blev hon sjukskriven pa heltid och fram till dess att
hon fodde sitt barn. Nar hon fodde barnet fick hon hélsningen att hon var
valkommen tillbaka. Tva och en halv vecka senare avbrots
provanstéliningen. Arbetsgivaren menade att hon helt enkelt inte visat att
hon var tillrackligt duktig. Enligt min uppfattning borde dessa bevisade
fakta leda till att presumtionen slagit till.>*® Detta eftersom arbetsgivaren
hade agerat sa att arbetstagaren hade fatt en befogad anledning att tro att
anstallningen skulle fortsatta. Att arbetsgivare agerar sa att arbetstagare far
en befogad anledning att tro att man ska fa en tjanst ar centralt dven i andra
situationer an provanstallning.>%*

Berdm for enskilda arbetsuppgifter och att arbetsgivaren énskade
arbetstagaren valkommen tillbaka nar barnet foddes och en betald utbildning
nar arbetsgivaren visste att hon skulle sluta ar enligt mig tillrdckliga fakta
som starkt tyder pa att det dr visat att arbetsgivaren, atminstone nar barnet
foddes efter tre och en halv manads arbete pa heltid och tva veckors arbete

503 Felet ligger bara i bevisvarderingen. De fanns tre bevisade sakomstandigheterna for
arbetstagaren och motbevisning fran arbetsgivaren. Arbetsgivarens motbevisning fick vaga
for tungt men Arbetsdomstolen placerade bevisbhdrdan rétt.

504 Jamfor AD 2015 nr 72., Kallstrom & Malmberg (2019) s. 93.
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pa deltid hade uppfattningen att provanstallningen skulle 6verga till en
tillsvidareanstallning. Tva och en halv vecka senare andrade arbetsgivaren
sig och avbrot provanstéllningen. Eftersom arbetsgivaren agerat sa att
arbetstagaren hade en befogad uppfattning om att provanstallningen skulle
forlangas trots att arbetet bara varat i fyra manader och sedan andrade sig, ar
det mer rimligt att vardera bevisningen sa att presumtionen skulle ha slagit
till.

Det fanns saledes tre tydliga bevisade omstandigheter som jag menar borde
ha skapat presumtion for diskriminering. Jag vet inte hur utgangen i sa fall
hade blivit, men det & mojligt att den blivit annorlunda. Om presumtionen
slagit till hade det varit arbetsgivarens sak att bevisa att hennes sétt att utfora
arbetet var hela skélet till att provanstéliningen inte forlangdes.

I AD 2013 nr 74 fanns det vittnesuppgifter, ett SMS och att den upplevt
diskriminerade blivit erbjuden anstéllning. Kéranden menar att bolaget
atertagit erbjudandet och svaranden menar att kdranden sjalvmant valt att
inte tilltrdda densamma. Arbetsdomstolen provar all bevisning i ett
sammanhang med utgangspunkt i vad som sades i telefonsamtalet. Detta
tycker jag ar klokt eftersom allt hor till fragan om missgynnande.

Samtidigt funderar jag pa om, de tre omstandigheterna att den upplevt
diskriminerad (1) blev glad 6ver att ha fatt arbetet, (2) att hon efter bekréaftad
graviditet horde av sig om anstallningsvillkor och (3) férsvaret med
mobiltelefonforbud, &r svag eller stark bevisning. Jag landar i att detta &r
ganska stark bevisning for att hon velat ha arbetet. Det SMS som aberopas
sammantaget med vittnesuppgifter som stdder hennes reaktioner borde ha
tolkats till kdrandens fordel. Arbetsdomstolen kommer sammantaget fram
till domen och da tanker jag att det SMS som fanns som bevisning, isolerat,
hade givit stod at arbetsgivaren men sammantaget med annan bevisning
kunde ha givit stod at kdaranden. Detta fall kan illustrera nar nagon
bevislattnad inte tillampas i forsta steget.

I AD 2013 nr 18 tycker jag att bevisvarderingen &r klok. Bevisningen
varderas i ett sammanhang eftersom den innehaller tvistiga delar och det har
som sagt stod i forarbetena till den nya diskrimineringslagen. Enligt min
uppfattning ar det centrala bolagets VD:s stallningsfullmakt och huruvida
arbetstagaren insag eller borde ha insett detta. Eftersom arbetstagaren
forhordes under sanningsforsakran och lamnade ett mycket trovardigt
intryck fann AD att det &r bevisat att den upplevt diskriminerade varken
insag eller borde ha insett. Det far till foljd att 6vriga omstandigheter som
talar emot karanden tappar i betydelse. Detta fall tyder pa att befogad
anledning att fa Ioneforhajning omfattas av diskrimineringsforbudet och
illustrerar ett fall dar nagon bevislattnad inte verkar ges eftersom detta ar sa
pass stark bevisning, enligt min uppfattning.

Aven for frdgan om orsakssamband tycker jag det ar en rimlig

bevisvardering. Det fanns flera omstéandigheter som talade fér DO:s
standpunkt men inneholl tvistiga delar varfor bevishanteringen sker i forsta
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ledet. Arbetsgivaren visste om graviditeten och uttryckte missndje samt
missgynnande arbetstagaren. Motet ansags ha &gt rum eftersom
arbetsgivaren inte kunde minnas medan arbetstagaren uppgav att det agt rum
i ett trovardigt forhor. Det fanns starka bevis i form av férhor under
sanningsforsakran och skriftliga bevis sasom mejl och sms som gav starkt
stod for karandens version. Dessutom var bada parter Gverens om att 2 500
kr diskuterats och det borde rimligen vara sa att bevisbérdan skulle ligga pa
arbetsgivaren for att tala om att denne saknade befogenhet. VD brukar ju ha
befogenhet att sluta avtal om 16n.5%

I AD 2013 nr 64°% gor AD ratt i bedomningens forsta led. Bevisningen
varderas i forsta ledet eftersom det fanns tvistiga delar for rekvisitet
jamfoérbar situation. De bevisade omstandigheterna talade starkt for att de
hade utfort lika eller likvardigt arbete. | den delen verkar det som att
arbetsgivaren menade att skillnaden i kunskap och erfarenhet skulle ha
betydelse for 16nesattningen och inte ha betydelse for om arbetsuppgifterna
varit att betrakta som lika eller likvardiga. Det tycker jag &r en klok
beddmning eftersom sjélva arbetsuppgifterna inte varit olika. Skillnaden var
att B.L. blivit tilldelad uppdraget for den sérskilda arbetsgruppen och att
hans kunskaper varit till nytta genom att han bidrog med relevanta
synpunkter for sma barn under arbetets gang, dven om de inte varit hans
tilldelade arbetsuppgifter. Huvuduppgifterna for B.L. hade varit sedvanliga
utredningar och han hade inte nagra arbetsuppgifter utéver de vanliga dven
nar han tillhorde den sarskilda arbetsgruppen. Aven da var han inte
bortkopplad fran de 6vriga arbetsuppgifterna. Det var vanligt att
arbetstagare fick delta i olika arbetsgrupper och arbetsuppgifterna
forandrades inte da. En tredje arbetstagare, utdver B.L. och den ber6rda
arbetstagaren innehade samma arbetsuppgifter som B.L. vilket gav stod for
att B.L. arbetsuppgifter inte skiljde sig sarskilt mycket. Arbetet i den
sarskilda arbetsgruppen stannade upp under tiden B.L. var pa
foraldraledighet men det berodde det pa att det var han som hade uppdraget.
Aven om B.L. bevisligen hade kunskaper i BBIC som ingen annan hade och
dessa kunskaper kom till anvandning s& ansag Arbetsdomstolen att arbetena
var lika eller likvardiga.

| ett andra led menade svaranden att marknadsloneldget kan paverka
I6nelaget men haller med att om omotiverade l6neskillnader inte far
forekomma mellan mén och kvinnor.>®” Lonesattningen hade skett utifran
sakliga och godtagbara skél som fullt ut forklarar 16neskillnaden. Lénen var
resultatet av en nyanstallningssituation dar kunskap och erfarenheten av
BBIC fran B.L. varit delvis styrande och &r alltsa ett resultat av
marknadskrafter.>®® Arbetsdomstolen gick pa svarandens linje och framhéll
att de loneskillnader som bestatt efter I6nerevisionerna grundades pa sakliga
och objektiva sk&l som helt saknat bl.a. med arbetstagarens konstillhorighet.

505 Jamfor principen om standardavvikelse.

506 Jag riktar enbart kritik mot det satt som Arbetsdomstolen hanterade marknadsargumentet
frén kéaranden.

7 AD 2013 nr 64 s. 11.

508 AD 2013 nr 64 s. 13.
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Har menar jag att domen ar tveksam i forhallande till EU-ratten. Enligt EU-
ratten star inte en l1onesattning som styrts av marknadsskal mot
likaloneprincipen om den ar saklig och rationellt motiverad. Det finns inget
hinder mot att ge de bada arbetstagarna olika I6n trots att de utfor likvardigt
arbete men bara om lonen svarar mot nagot verkligt behov och om den &r
adekvat och nddvandig for att uppna det efterstravade resultatet.
Arbetsdomstolen ska om nddvéndigt tillampa proportionalitetsprincipen for
fragan om l6nen strider pa likaloneprincipen.®® Kallstrom/Malmberg,
Fransson/Stlber, Norberg och Schomer ar kritiska till att Arbetsdomstolen
inte gar in och provar de marknadsskal som arbetsgivaren lade fram. Jag &r
av liknande uppfattning. | fallet handlade det om en loneskillnad pa ca 2000
kr. Det ar en stor I6neskillnad pa ett ar och under ett helt arbetsliv. Det
verkar ha varit en tre dagars utbildning och yrkesutbildning kan vara ett
objektivt sakskal. Denna utbildning skiljde arbetstagarna at och var den
egentliga motiveringen bakom loneskillnaden. Fragan ar om loneskillnaden
pa ca 2000 kr kan motiveras med hansyn till en tre dagars utbildning. Aven
om en del av léneskillnaden kan motiveras med marknadsargument ar
resterande del 16nediskriminerande. Det kan vara lampligt och nédvéndigt
att hoja l16nen pa grund av marknadsskal, men i det har fallet med sa pass
hog Ioneskillnad och att sa lite kravdes for att genomga utbildningen anser
jag att Arbetsdomstolen inte har gjort den proportionalitetsbedémning av
marknadsskalen sa som EU-ratten foreskriver eftersom Arbetsdomstolen
inte verkar granskar marknadsskélen alls. Detta fall skulle méjligen kunna
vara ett undantag fran att arbetsgivarens motbevisning ar full civilrattslig
bevisborda. Aven om, It oss saga, 1 500 kr i 1oneskillnad hade varit Iamplig
och nédvandig &r i sa fall de resterande 500 kr som fanns i I6neskillnad
potentiell kdnsdiskriminering. Att betala ca 2 000 kr fér en tredagarskurs
tycker inte jag ar nédvéndigt nar det fanns 92 andra sokanden.

| AD 2013 nr 64 ar jag av uppfattningen att marknadsskalen far vaga for
tungt i forhallandet till intresset av att motverka lénediskriminering. I ett
annat fall gjorde AD en mer rimlig beddmning enligt mig. Dar hade
rekryteringarna farsk efterfragad erfarenhet och kunde tillgodose det nya
arbetssatt som behdvdes. Lonesystemet var pa I6nen grundades var baserad
pé sakliga och objektiva kriterier och lonerna férhandlades individuellt.>

6.1.4 Insiktsrekvisitet vid trakasserier och
sexuella trakasserier

Generellt sett tycker jag att Arbetsdomstolen har hanterat vittnesmal pa ett
bra satt men i t.ex. AD 2013 nr 29 fanns det ett avsiktsrekvisit vilket jag ar
kritisk till i forhallande till EU-rétt.

I AD 2009 nr 4 var AD ganska hard i sin bedémning av insiktskravet.
Personen som upplevde sig trakasserad hade inte lyckats bevisa att insikt

509 Se Enderby.
510 Jamfor AD 2001 nr 51.
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forelegat. AD hanvisar till att t.ex. upprepande kréankningar kan leda till att
personen som trakasserar borde inse. | detta fall var kravet snarare att det
maste ha statt klart att upptradandet var trakasserande.>!

Sexuella trakasserier ar uppbyggd kring uttrycken missgynnande, otnskat,
insikt och av sexuell natur. I AD 2016 nr 38 stéllde DO fragor till
Arbetsdomstolen om bl.a. k&randen ska behdva bevisa insikt och vilket
beviskrav som galler. EU-rétten sager inget om nagot insiktskrav vad jag vet
och Arbetsdomstolen skickar inte forhandsavgdérande. Detta ar alltsa nagot
som ar tveksamt EU-rattsligt att kdranden ska behdva bevisa avsikt hos
arbetsgivaren.

Gallande insiktskravet foreligger som sagt ett problem i om svaranden ska
ha insett eller borde ha insett att kdranden upplevt upptradanden m.m. som
trakasserande. Dar ar det sa att dels sjalva bevisningen dar jag tycker att det
ar svart att se vilka rekvisit som det ska tillampas en bevislattnad pa och DO
verkar vara av liknande uppfattning enligt argumentationen i AD 2016 nr 38
och SOU 2016:87°!2, dels tillagget i trakasserier att insikten att ndgonting &r
trakasserande att AD lagt en viss bevishérda pa karanden for att visa att
svaranden har insett trakasserierna. Just den detaljen &r jag kritisk till. Ett
fall dar insiktskravet prévas & AD 2013 nr 29. Jag ar som sagt inte kritisk
till sjalva bevisningen men jag tror trakasserierna kan ske oavsiktligt ocksa.

DO har vid flera tillfallen i mal om trakasserier stéllt liknande fragor till
Arbetsdomstolen och begart forhandsavgorande fran EU-domstolen. Det
tyder pa att DO é&r av liknande uppfattning att det ar problematiskt.

I AD 2016 nr 38 menade AD att arbetsgivaren kunde ha korrigerat
situationen som uppstod nér den anstéllde satte sig i dennes kna. Det verkar
som att domstolen uppfattar vissa handlingar som oacceptabla och
olampliga. De handlingar jag syftar pa ar kramar och pussar samt att
diskutera 16n nér den anstéllde sitter i knéet. | jamforelse med AD 2009 nr 4
verkar det har racka med att arbetsgivaren borde ha insett att beteendet
upplevts som krankande. Borde ha insett tycker jag &r rimligare och jag ar
inte oroad over utvecklingen. AD verkar ha sankt beviskravet pa karanden
sedan DO yrkat av AD att EU-domstolen ska préva detta.>*® AD:s praxis ar
tveksam EU-réttsligt eftersom diskriminering kan ske oavsiktligt och det
finns inget skal att tro att det inte skulle kunna gélla dven trakasserier.
Dérfor vore det rimligare att rekvisitet for insikt var borde ha insett. Det
verkar som att insiktskravet har utvecklats till att vara mer borde ha insett.

5111 AD 2010 nr 21 lyckades karanden inte heller visa att insiktskravet var uppnatt.
Bevishordan for insiktskravet ar pa kdranden och de behdvde visa att arbetsgivaren insag att
dennes beteende upplevts som trakasserande.

512 Kallstrom & Malmberg (2019) s. 92.

513 | AD 2016 nr 56 staller DO fragan om b.la. insiktskravet och om krankningen maste ha
stétt klar for en person med normal omdomesformaga. DO upprepar fragor om bevisning
vid ytterligare fall daribland AD 2016 nr 38.
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| AD 2017 nr 45 &r det flera vittnesmal som har liknande berattelser och har
tycker jag som sagt att Arbetsdomstolen hanterar vittnesmalen pa ett bra satt
eftersom de valjer att tro pa dem. Arbetsgivaren aberopar dock den
omsténdigheten att han inte har for avsikt att sexuellt trakassera kvinnan.
Detta verkar inte Arbetsdomstolen préva och om det har att gora med att
DO stallde fragor angaende sexuella trakasserier och bevishorda samt
beviskrav framgar inte i domen.

6.1.5 Avrundning av egna slutsatser

Sverige féljer EU-rattens minimikrav. Jag har hittat tva undantag, det ena
finner jag i det forsta ledet av bevishanteringen och det andra i det andra
ledet. Jag har dven hittat ett insiktskrav stallt pa arbetstagaren i mal om
trakasserier vilket ar felaktigt.

Generellt &r jag av uppfattningen att Arbetsdomstolens praxis under 2010-
talet ar strang mot kéaranden. Detta bra fran ett formellt
rattssakerhetsperspektiv eftersom det ar klart och tydligt bade enligt EU-ratt
och svensk ratt vad som géller. Bevislattnaden finns men verkar inte vara sa
stor i AD:s praxis under 2010-talet. EU-ratten verkar ha en stark huvudregel
for full bevisborda for fakta som gor diskriminering antaglig. Huvudregeln
om full bevisborda ar fullt forenlig med EU-ratten. Jag har givit nagra
exempel pa undantag som &r tveksamma. Men det &r undantag fran en
huvudregel. Det ar klart och tydligt med restriktiv EU-rétt och restriktiv
rattspraxis fran AD. Detsamma galler dels arbetstagarens bevisning i forsta
ledet och arbetsgivarens motbevisning i andra ledet.

I AD 2018 nr 74 menar jag att presumtionen i vart fall borde ha slagit till.
Det som ansags bevisat borde varit tillrackligt for att presumtionen skulle ha
slagit till. I de allra flesta fall ar bevishanteringen forenlig med EU-réttens
minimikrav men ett fall dar jag uppfattar det som tveksamt ar AD 2018 nr
74.

I AD 2013 nr 64 ar jag av uppfattningen att arbetsgivarens motbevisning ar

ett undantag fran huvudregeln om full civilrattslig bevisborda. EU-ratten har
inte uttalat sig om det ska vara mojligt att sdnka arbetsgivarens bevisborda i

mal om konsdiskriminering.

I mal om trakasserier finns det ett avsiktskrav och jag ar kritisk till detta fran
ett EU-réattsligt perspektiv. Det verkar som att det har lagts en viss
bevishorda pa karanden for att svaranden borde ha insett. Borde ha insett ar
rimligare an maste ha insett. Utvecklingen verkar ga mer mot borde ha
insett.
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6.2 Borde vi andra den svenska lagtexten
de lege ferenda?

Regeln om delad bevishorda verkar vara svartillampad och &r inte
tillrackligt lik den svenska rattstraditionen med presumtionsregeln. Jag
tycker att presumtionsregel ar ett battre satt att uppfatta
diskrimineringslagens bevisregel an en regel om delad bevisbérda enligt
EU-modellen. Darfor bor vi forsoka utforma bevisregeln sa att den hamnar i
nara anslutning till vara vanliga civilrattsliga regler.

SOU 2016:87 innehaller ett bra fortydligande om nuvarande rattslage ska
bestd. SOU:n delade upp det i tva bitar vilka var omstandigheter som gér det
antagligt i det forsta ledet och arbetsgivarens motbevisning i det andra. Den
foreslagna lydelsen i SOU 2016:87 &r battre an lydelsen i
diskrimineringslagen genom att dela upp i tva stycken. Ordalydelsen enligt
nuvarande bevisregel &r enligt min uppfattning férenlig med det Malmberg
skriver om presumtionsregel. Den foreslagna lydelsen ovan namnda SOU ar
marginellt béttre.

Det finns enligt min uppfattning tre férandringar som skapar en marginellt
béttre lagtext. FOr det forsta innehaller 2016 ars SOU en paragraf uppdelad i
tva styckesindelningar. Detta far till foljd, menar jag, att det ar tydligare att
det ska vara en tvastegsprévning och styckesindelningen symboliserar det.
For det andra anvénds ordet ska i paragrafens forsta led vilket gor det
marginellt tydligare att det skapas en presumtion efter forsta steget i
bevisprovningen. Diskriminering ska ha ansetts forekommit, vilket menas
att man antar att diskriminering férekommit innan arbetsgivarens
motbevisning for andra skal trader in i bevisprovningens andra led. For det
tredje sa &r uttrycken “visa” och styrkt” olika uttryck for beviskrav som
gors en atskillnad i paragrafens forsta och andra led. Westberg framhaller i
sin artikel att:

”En mojlig allmén prejudikattolkningsregel skulle kunna vara att om Hoégsta domstolen inte
skriver ngot om beviskravets hojd, bor utgadngspunkten vara att domstolen har anvant
styrkt” som utgdr det normala beviskravet i tvistemal. Av ordalydelsen i lagmotiven till
den presumtionsregel som domstolen tillimpade i prejudikat finns inte nagot tydligt
stallningstagande till styrkan pa det beviskrav som riktas mot karanden i det
presumtionsgrundande ledet. Den da gallande presumtionsregeln liksom den nu gallande
innehaller ordet "visa”. Uttrycket dr mangtydigt. Det kan endera uppfattas som en synonym
till bevisa eller som en synonym till ’styrkt”. Om lagférarbetena inte lamnar tydliga
anvisningar om hur uttrycket “visa” ska forsta, har Hogsta domstolen ansett att det finns
utrymme inom réattstillampningen att géra de bevislattnader som kan vara pakallade.”

Det dr dérifran jag har hamtat tankegédngarna om bevisuttrycken “’visa” och
”styrkt”. Uttrycket ”visa” i paragrafens forsta led kan symbolisera ett 6ppet
begrepp och 6ppnar upp for sankning av beviskravet och sdnkning av
beviskravet dven for jamforelseperson och missgynnande for kdranden kan
vara nodvandigt enligt Enderby med restriktiv hallning enligt Brunnhofer.

514 Westberg (2017) s. 861.
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Detta ligger i linje med EU-réttens undantag. Uttrycket ”styrkt” i
prévningens andra led laser arbetsgivarens motbevisning till full civilrattslig
bevisborda. Undantaget &r att uttrycket visa” dterigen finns angivet i
bevisprévningens andra led for de presumtionsbrytande omsténdigheterna
vilket lamnar utrymme for undantag vid aberopande av marknadsskal. Ordet
styrkt gor dock att full civilréttslig bevisborda kravs for att bryta
presumtionen. Om det ar bevisade omstandigheter sammantagna eller att
omstandigheterna var for sig ska anses styrkta det kan jag inte svara pa. Det
framgar i 2009 ars diskrimineringslag att arbetsgivarens motbevisning ska
vara styrkt. Enligt ovan namnda tre forandringar blir paragrafen marginellt
battre. Ingen andring fran dagens rattslage asyftas utan det blir endast ett
fortydligande i rattssakerhetens intresse. Det kommer knappast att ha nagon
betydelse for Arbetsdomstolens domande verksamhet eftersom det mer
liknar det som faktiskt sker i bevisprévningen under 2010-talet i AD:s
rattspraxis.

Jag &r medveten om att min argumentation &r svag. Detta eftersom jag inte
ser ett rattsfall dar det finns behov av att &ndra bevisborderegeln. I grunden
gor Arbetsdomstolen pa ett korrekt satt, men jag har hittat tre saker som kan
kritiseras. Kritiken hdnger dock inte ihop med att Arbetsdomstolen
sammanblandat med vad som hér till de olika bevisstegen.

Samtidigt ar det nagot positivt och for mig ett starkt argument att fortydliga
och forbattra i rattssdkerhetens intresse. Det finns en allméan instéllning om
generella bevissvarigheter for den som upplever sig diskriminerad och
darfor ar fortydligande bra.

6.3 Borde den svenska materiella ratten
andras de lege ferenda?

Pa fragan om den svenska materiella ratten borde &ndras ar mitt svar nej.
Enligt mig borde Sverige som sagt infora den bevisborderegel som
formulerades i SOU 2016:87. Detta eftersom samma regel &r en bra
beskrivning av det svenska materiella rattslaget.

Samtidigt har det svenska materiella rattslaget ifragasatts. Westberg har
gjort det med hansyn till preventionspaslaget. Enligt min uppfattning &r inte
det ett bra argument for att fordndra det svenska rattslaget. Anledning till att
jag tycker sa ar att vi har preventionspaslag dven i MBL:s skadestandsregler
och vi har bevislattnad dér vid foreningsrattskrankning. I arbetsratten
bestams skadestand dels med hansyn till den skada som den enskilda
skadelidande drabbas av, dels med hénsyn till det allmé&nna intresset av att
lagen uppratthalls. Vid brott mot MBL finns det alltsa ett preventionspaslag
aven om det inte anges sarskilt och bevislattnaden i diskrimineringstvister ar
inte sarskilt stor anda. Det &r som sagt endast orsakssambandet som
presumeras i de fall jag studerat och det finns i straffrattens uppsatslara
ocksa. Att diskrimineringsersattningen skulle likna ett slags straff pa grund
av preventionspaslaget ar enligt min uppfattning ett svagt argument. Darfor
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lagger jag inte nagon sarskilt vikt vid detsamma i min slutsats, till skillnad
mot Westberg. Men i det féljande ska jag préva motargument mot min
slutsats med Westbergs tankegangar om preventionspaslag.

En konsekvensteori skulle kunna vara ett mojligt satt att argumentera for
motsatsen till min uppfattning. | sadant fall ar det knappast de ekonomiska
konsekvenserna som uppstar pa grund av diskrimineringsersattning, for de
flesta arbetsgivare ar skamstraffet och forluster av personal det stora straffet.
Enligt min uppfattning ar inte denna typ av efterverkningar kopplat till
socialt ogillande varfor jag tillampar den konsekvensen i min analys. Det ar
de icke-ekonomiska forlusterna for den som blir anklagad for diskriminering
som slar hérdast mot arbetsgivare. Atminstone stora arbetsgivare. En
indikation pa hur forfarligt det ar att gora sig skyldig till brott mot
diskrimineringslagen ar den artikel som beskriver att féretag medger ansvar
for att slippa rattegang. Darfor blir jag lite dverraskad nar det ar Svenskt
naringsliv som resonerar fran ett straffrattsligt perspektiv. Jag menar att det
ligger i allas intresse med en mer forutsagbar lag genom inférandet av 2016
ars SOU men det kanske ar politiskt for att fa gehor i riksdagen. Svenskt
naringsliv var kritiska till fortydligande av bevisregeln. De menade i korthet
att det ar en fraga om rattssékerhet om regler utformas som en presumtion
géllande ansvar och skuld. De hanvisar vidare till oskyldighetspresumtionen
och menar att motsatsen ska bevisas inte presumeras.®*®

Forst provar jag en vid konsekvensteori vid val av bevisborderegel och
sedan en tillampning av en snav konsekvensteori. Fér den sistnamnda blir
det faktum att rattsfoljden ar forfarlig for arbetsgivaren att en mojlig vag till
lattnad for arbetsgivarens del ar befogad. Samtidigt anser jag att ingen
forandring i det avseende bor goras &ven om det kanns befogat med en
lattnad &ven for arbetsgivaren. Det ar svart att vaga intressen mot varandra
pa mikroniva eftersom det kan vara minst lika forfarligt att utsattas for
oonskad diskriminering.

Min analys av uttrycken visa och styrkt ar hamtad fran Westbergs artikel.
Samma analys leder mig in pa att formuleringen i SOU 2016:87 &r bra.
Detta ar som sagt bara ett fortydligande och ingen andring av
bevishorderegeln asyftas. Det ar tva skal varfor jag anser att en andring bor
ske. Dels for att likna mer vad Arbetsdomstolen gor, dels for att fortydliga i
rattssakerhetens intresse. Min slutsats ar saledes att den foreslagna
formuleringen i 2016 ars SOU borde ha genomforts som den ar och det
materiella rattslaget ska besta.

6.4 Modjliga argument mot min slutsats de
lege ferenda

Ett mojligt argument mot min slutsats de lege ferenda &r att den ena
komponenten i diskrimineringsersattningen utgors av ett preventionspaslag,

515 Se avsnitt 5.2.
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som far till foljd att diskrimineringsersattningen blir mer straffliknande. Vid
tillampning av en vid konsekvensteori stodjer jag mig pa
preventionspaslaget och diskrimineringsersattnings straffliknande karaktar.
Jag ar dock av uppfattningen att det ar for langtgaende att aterga till
traditionella civilrattsliga regler men tar med mig Westbergs tankegangar
om diskrimineringsersattningens straffliknande karaktar i min vidare analys.

6.4.1 En vid konsekvensteori

En vid konsekvensteori kan méjligen anvéandas for att géra en komparation
mellan samhalleliga konsekvenser av rattspaféljden. Bengt Lindell menar att
det ar mojligt att gora en distinktion mellan dels en vid definition av
Heumans konsekvensteori, dels en sndv konsekvensteori. Det sistn&mnda &r
enligt Lindells uppfattning snavare definierad an samhalleliga konsekvenser
pa makroniva och tar sikte pa konsekvenserna av rattspafoljden pa
individniva mellan parterna. Denna konsekvensteori kan beskrivas pa
foljande satt. Om A drabbas hardare an B av rattspaféljden efter en
komparation bor bevisbdrdan placeras pa B i det enskilda fallet. Jag
aterkommer till den snava definitionen i nésta avsnitt.>'® Lindell menar som
sagt att det dven kan finnas en vid definition av konsekvensteorin.®’

Lindell framhaller att:

”Fragan om det finns utrymme for en konsekvensteori vid sidan av en &ndamalsteori beror
helt och hallet pa hur man definierar konsekvensteorin (och andamalsteorin). En vid
definition innebdr att man ser pd samhalleliga konsekvenser av en viss tillampning, en snav
tillampning att man bara ser pa konsekvenser for parterna. Det synes mig som om Heuman
i huvudsak, dock inte uteslutande, anvander en smal definition av konsekvensteorin, men

han ar inte tydlig pa denna punkt.”s18

Jag delar uppfattningen att det ar mojligt att se till samhalleliga
konsekvenser av en rattsfoljd for att placera bevisbérdan.

Konsekvenserna av rattsféljden i diskrimineringstvister uppfattar jag vara en
komparation mellan dels att motverka oonskad diskriminering®®, dels att
oskyldiga inte tvingas utge diskrimineringsersattning. Detta &r min egen
uppfattning av en vid definition av en konsekvensteori. Det finns
remissinstanser i SOU 2016:87 som &r av liknande uppfattning och
argumenterar utifrén principer som ofta ar forknippade med straffratten.>?°
Remissvaren fran Visita och Svenskt naringsliv och den gruppen av

516 Bengt Lindell verkar inte ha tagit stallning i just exemplet diskriminering. Men han
skriver i en artikel att det inte &r helt tydligt om Heuman menar att det ar méjligt att
tillampa en vid definition av konsekvensteorin.

517 Lindell (2007) s. 363.

518 |_indell (2007) s. 363.

519 Andamalet till 2009 ars diskrimineringslag att motverka diskriminering framgéar av
lagens portalparagraf.

520 Remissvaren till SOU 2016:87 fran Visita och Svenskt naringsliv for liknande
resonemang géllande bevisregeln. De tar utgangspunkt i en princip att var och en ar
oskyldig till dess att motsatsen bevisas. Med ”vid” menar jag en konsekvensteori av
samhalleliga konsekvenser. Denna konsekvensteori skiljer sig fran den av Heuman. Se
avsnitt 2.3.
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remissinstanser spar darfor pa min uppfattning att det ar befogat med ett
straffrattsligt perspektiv pa diskrimineringsratten. Det jag uppfattar vara
fallet pa makroniva dr att oskyldiga tvingas utge diskrimineringsersattning
vid en dom som grundas pa en felaktig faktaversion och att det far sta
tillbaka i for stor utstrackning i forhallande till intresset av att motverka
diskriminering. Avvigningen dr nyanserad och leder inte till "allt eller
inget” utan kommer vara en diskussion dér jag provar Westbergs slutsats.

Det &r ndvandigt med en bevislattnad. Aven om det ar befogat med ett
straffrattsligt perspektiv pa diskrimineringsratten, ar jag dock av
uppfattningen att traditionella civilrittsliga bevisregler®?! inte skulle kunna
uppfylla samma &andamal att motverka diskriminering. Detta eftersom det
allmant finns en instéllning att det foreligger generella bevissvarigheter.
Darfor behovs en generell bevislattnad, inte en bevislattnad fran fall till fall.

Samtidigt skulle en atergang till det traditionella civilrattsliga systemet, dar
bevislattnad &r en valmgjlighet for domstolen, ge domstolen storre
svangrum att hitta en exakthet som enligt min uppfattning skulle gora att
intresset av att oskyldiga inte tvingas utge diskrimineringsersattning far
storre utrymme pa bekostnad av att fler som blir diskriminerade inte far
upprattelse. Ska domaren fa denna majlighet att avgéra fran fall till fall?
Enligt min uppfattning ar detta inte en lamplig balans av de bada intressena.

Westbergs tanke om att straffrattsliga principer bor fa genomslag pa grund
av diskrimineringsersattningens preventionspéslag.>?> Med utgangspunkt i
principen att var och en &ar oskyldig till dess att motsatsen bevisas och
principen att hellre fria &n félla, &r jag tveksam till om orsakssambandet
enligt huvudregel bor presumeras.®?® Det 4r dock for langtgaende att
bevisbdrderegeln inte ska ha en formulering i lag. Dar tanker jag annorlunda
an Westberg. Det finns en extraregel enligt propositionen till 2009 ars
diskrimineringslag och AD 2018 nr 74 dar orsakssambandet inte
presumeras. Bevisningen sammanvégs i tvistiga delar, sa att
orsakssambandet skulle presumeras i varje fall ar inget som sker i
verkligheten &ven om det finns en generell bevislattnad. | vart fall inte i de
rattsfall som jag har studerat. Jag tar dock med mig denna tankegang i en
tillampning av en snav konsekvensteori for att diskutera dem pa mikroniva.

6.4.2 En snav konsekvensteori

Konsekvenserna for diskriminering for foretaget som déms for
diskriminering ar valdigt stora. Hela diskussionen om man borde kunna
medge skyldigheten, medge ansprak pa diskriminering och sen inte provat i
en rattegang, det visar hur forfarligt det ar att forlora ett diskrimineringsmal.
Detta menar jag skulle kunna tas hénsyn till i valet av bevisborderegel.

521 Se avsnitt 2.2.
522 Jag delar uppfattning med Westberg i princip.
523 Jamfor AD 2010 nr 91 dar orsakssambandet inte verkar prévas.
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Det ligger som sagt en hel del i Westbergs diskussion. En tanke skulle
kunna vara att védga in en oskyldighetspresumtion dven for den som
diskriminerar. Men att ga sa langt som att ha samma
oskyldighetspresumtion fér den som diskriminerar som forknippas med
brottmal &r att ga for langt. Jag tanker da att presumtionerna skulle ta ut
varandra. Det &r enligt min uppfattning inte logiskt majligt. Jag har som sagt
redan redovisat min uppfattning att bevislattnaden inte &r sarskilt stor och
darfor ar ingen storre andring nédvandig.

6.5 Uttrycken ”visa” och ”styrkt” samt
slutsats de lege ferenda

Uttrycken “visa” och ”styrkt” enligt Westbergs artikel kan betyda olika
saker. Jag ska i det foljande tillampa dessa tankegangar for att se om
formuleringen i 2016 ars SOU &r marginellt tydligare &n den nuvarande.

I 6 kap. 3 § DiskL framgar:

”Om den som anser Sig ha blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier visar
omsténdigheter som ger anledning att anta att han eller hon har blivit diskriminerad eller
utsatt for repressalier, ar det svaranden som ska visa att diskriminering eller repressalier
inte har forekommit.”

Utom rimligt tvivel ar beviskravet vid brottmal. Det kan jamforas med
normalkravet i tvistemal som i juridiskt sprakbruk brukar anges med uttryck
som “visa” och “’styrkt”. Westberg menar att visa” skulle kunna utgora ett
Oppet begrepp medan “styrkt” ar ett last begrepp att ge uttryck for
normalkravet vid tvistemal. Westberg framhaller att:

”En mojlig allmén prejudikattolkningsregel skulle kunna vara att om Hogsta domstolen inte
skriver ngot om beviskravets hojd, bor utgadngspunkten vara att domstolen har anvant
”styrkt” som utgor det normala beviskravet 1 tvistemal. Av ordalydelsen i lagmotiven till
den presumtionsregel som domstolen tillimpade i prejudikat finns inte nagot tydligt
stéllningstagande till styrkan pa det beviskrav som riktas mot karanden i det
presumtionsgrundande ledet. Den da géllande presumtionsregeln liksom den nu géllande
innehaller ordet “visa”. Uttrycket dr méngtydigt. Det kan endera uppfattas som en synonym
till bevisa eller som en synonym till ”styrkt”. Om lagforarbetena inte Idmnar tydliga
anvisningar om hur uttrycket “visa” ska forstd, har Hogsta domstolen ansett att det finns
utrymme inom réttstillampningen att géra de bevislattnader som kan vara pakallade.”%?*

Att Westberg anser att bevisa ar en lamplig synonym till ordet "visa” verkar
framgar av beskrivningen av presumtionsgrundande omstandigheter dar
ordet ’bevisa” anviands konsekvent.

”Med presumtionsgrundande omsténdigheter menar jag de omsténdigheter som kéranden
ska aberopa och bevisa och som utgér den bevisméssigt utredda grund pa vilken domstolen

kan dra slutsatsen att det finns anledning att anta att diskriminering (ett missgynnande) har

1‘“(')rekommit.”525

524 Westhberg (2017) s. 861.
525 Westherg (2017) s. 854 f.

99



Jag delar Westbergs uppfattning att en annan betydelse for uttrycket ”visa”
skulle kunna vara att “bevisa”. Att bevisa nagot ar ett Gppet begrepp pa det
satt att det ar otydligt vilket beviskrav som asyftas. Bevisregeln i
diskrimineringslagen stadgar att kdranden ska “’visa” omstidndigheter. Med
hansyn tagen till Westbergs pastaende skulle da karanden ha full civilrattslig
bevisbdrda motsvarande “’styrkt”, eller att beviskravet for kdranden inte
enligt lagtextens ordalydelse ar pa forhand bestamd.

Enligt min mening &r det inte dar otydligheten ligger. Huvudregeln enligt
bestammelsen &r att karanden ska styrka omstandigheter. Det framgar enligt
samma paragraf att svaranden ska ”visa” omstdndigheter. Det skulle vara
anmarkningsvart om karandens och svarandens bevisborda enligt
huvudregel skulle skilja sig at och samtidigt vara angiven med samma
uttryck. Av det drar jag slutsatsen att ingen skillnad mellan dels de
presumtionsgrundande omsténdigheterna, dels motbevisningen av
svaranden skiljer sig at avseende bevisbdrda gallande diskrimineringslagen.
Med andra ord ar uttrycket “visa” i diskrimineringslagens bevisregel inte
synonymt med uttrycket “bevisa”. Notera hir att enligt EU-réttens undantag
maste karandens bevisborda sankas om det ar nédvandigt. Darfor ar
formuleringen fran 2016 ars SOU pa marginalen tydligare. Nedan gors en
atskillnad mellan visar och styrkt.

”Om den som anser sig ha blivit diskriminerad visar omstandigheter som ger anledning att
anta att han eller hon har blivit diskriminerad, ska diskriminering anses ha férekommit.

Detta galler dock inte om svaranden visar omstandigheter som styrker att diskriminering
inte har férekommit.

Vad som foreskrivs i forsta och andra styckena géller aven nar nagon anser sig ha blivit

utsatt for repressalier. »526

| forsta ledet anvands uttrycket visar som enligt Westberg kan vara ett 6ppet
begrepp. Jag dr av samma uppfattning. I ett andra led anvands ordet styrkt
och laser svaranden motbevisning till full civilrattslig bevisborda. Detta
skapar okad tydlighet i forhallande till den nuvarande formuleringen av
diskrimineringslagens bevisregel. Begreppet visar ar ett bra uttryck i forsta
ledet eftersom det blir da tydligt att karandens bevisborda kan sankas och
anvands aven i andra ledet vilket dppnar for att fortsatta att tillampa en sankt
bevisbordan vid t.ex. marknadsskal om sa anses nédvandigt av domstolen
vid tillampning av proportionalitetsprincipen enligt EU-réatt. Det &r dock inte
helt tydligt hur bevisbordan mellan parterna férhaller sig vid
sammanblandning i tvista delar. I AD 2018 nr 74 &r det dock en klok dom,
for om karanden pastar nagot maste ju svaranden fa forsvara sig i den delen.

Forslaget till andringarna av bevisregeln genom 2016 ars SOU gor, enligt
min uppfattning, regeln mer klar och tydlig. I uttrycken for beviskrav gors
en distinktion mellan arbetstagarens bevisning for presumtion och
arbetsgivarens motbevisning i ett andra led samt att presumtionsregelns
karaktar enligt svensk rattstradition blir kodifierad. Regeln verkar inte bli
mer komplicerad utan blir snarare mer begriplig och precis. Eftersom det

526 SOU 2016:87 s. 46.

100



tidigare varit omdiskuterat hur regeln uppfattats, 16ser formuleringen den
diskussionen.>?” Att samma bevisborda galler for alla diskrimineringstvister
okar likabehandlingen mellan mal och det minimerar risken for att
rattspraxis riskerar att spreta. Vidare tillhandahaller regeln i 2016 ars SOU
fler svar pa fragor av rattslig karaktar.

Av ovanstaende anledningar anser jag att SOU 2016:87 borde ha
genomforts for att skapa en mer formellt rattssaker lagstiftning genom att
andra bevishorderegeln som gallande ratt ser ut just nu.>28 Jag anser diaremot
inte att den materiella gallande ratten bor &ndras. Detta eftersom argumentet
om preventionspaslag ar for svagt.

6.6 Avslutande svar pa fragestéallningarna

Bevislattnaden innehaller tva delar. Det finns en kodifierad bevislattnad for
orsakssambandet vilket tar sig i uttryck i att orsaken bakom atgarden eller
handlandet hor samman med diskrimineringsgrunden. Det ar framst dar
bevislattnaden far praktiskt genomslag. Bevislattnaden har enligt min
uppfattning fatt ett litet genomslag eftersom det ar orsakssamband som
presumeras. Detta forekommer t.ex. aven i straffratten vid
likgiltighetsuppsat dar agerandet antas ha samband med héandelsen.>?° En
annan andra del ar bevislattnaden for jamforelseperson och missgynnande.
Dér har jag inte hittat nagra fall dar bevislattnad tillampas. Enderby kréaver
om sa ar nodvandigt men det ar upp till de nationella domstolarna att avgéra
och EU-rétten &r enligt min uppfattning restriktiv vid tillampning enligt
Brunnhofer. I den delen verkar inte bevislattnaden ha fatt nagot praktiskt
genomslag i alla de rattsfall jag har studerat. | tva fall illustrerar jag att
bevislattnad inte verkar ges. | AD 2013 nr 18 och AD 2013 nr 74
presenterar karanden stark bevisning vilket inte resulterar i nagon
presumtion.

I alla mina rattsfall har jag inte kunnat hitta ett enda fall dar jag vill kritisera
arbetsdomstolen for att ha tagit och placerat en omsténdighet och
bevisningen kring den omstandigheten i fel steg utan Arbetsdomstolen har,
sa som jag ser det, placerat alla omstandigheter ratt. Jag har tre fall som jag
har kritiserat och de &r AD 2018 nr 74, AD 2013 nr 64 och AD 2013 nr 29. |
AD 2018 nr 74 borde presumtionen ha slagit till och eftersom den inte
beddémdes gora det hamnar den upplevt diskriminerade, enligt min

527 HD har uppfattat bevishorderegeln som en presumtionsregel i NJA 2006 s. 170.

528 Flera remissinstanser tyckte att bevisregeln skulle andras till SOU:n. De var DO,
Akademikerforbundet SSR, Arbetsdomstolen, Arbetsmiljéverket, Astma och
allergiforbundet, Autism- och Aspergerforbundet, Barn- och elevombudet, Civil Rights
Defenders, Hovritten 6ver Skane och Blekinge, LO, Lunds universitet, Lararnas
riksforbund, Malmd mot diskriminering, Myndigheten foér ungdoms- och
civilsamhallesfragor, Skolverket, Svea hovritt, Saco, Synskadades forbund, TCO,
Foreningen for transpersoner och Uppsala universitet.

529 Garningsmannen ar likgiltig och orsaken till varfor garningsmannen begatt ett brott kan
antas vara uppsat.

101



uppfattning, i ett sémre skydd &n EU-rattens minimikrav. | AD 2013 nr 64
handlar det istallet om arbetsgivarens motbevisning dar Arbetsdomstolen
undviker att préva de marknadsskal som aberopas. Detta resulterar enligt
min mening i ett samre skydd an EU-rétten tillater. | AD 2013 nr 29 (vilket
ar ett exempel av flera), foreligger ett insiktskrav vilket EU-rétten inte
tillater. De tre fallen &r saledes exempel pa nar EU-réattens minimikrav
formodligen inte erhalls.

Regeln om delad bevisborda verkar vara svartillampad och &r inte
tillréckligt lik den svenska réattstraditionen med presumtionsregel. Jag ar av
uppfattningen att presumtionsregel ar ett battre satt att uppfatta
diskrimineringslagens bevisregel an en regel om delad bevisbérda enligt
EU-modellen. Darfor bor vi forsoka utforma bevisregeln sa att den hamnar i
nara anslutning till vara vanliga civilrattsliga regler.

SOU 2016:87 innehaller ett bra fortydligande i rattssakerhetens intresse.
2016 ars SOU delade upp bevisregeln i tva delar vilka var omstandigheter
som gor det antagligt i ett forsta led och arbetsgivarens motbevisning for
andra omstandigheter i det andra. Den foreslagna ordalydelsen i 2016 ars
SOU ér battre an ordalydelsen i nuvarande diskrimineringslag genom att
dela upp det i dessa tva styckena. | den delen har 2016 ars SOU en
marginellt battre utformning.

Vidare anvander 2016 ars SOU en annorlunda vokabular. Det &r dels att
ordet ska anvands i det forsta ledet, dels att det gors en atskillnad mellan
orden visar och styrkt i forsta och andra ledet. Forst och framst menar jag att
ordet ska gor det tydligare att det ar frdga om en presumtion. Diskriminering
ska anses ha forekommit ser jag som en synonym mening med att
diskriminering ska antas foreligga, eller att diskriminering har forekommit.
Diskriminering presumeras vara for handen. Alla dessa olika versioner av en
presumtion passar battre in med ordet ska utan att nagon skillnad behéver
goras. For det andra gors en atskillnad pa orden visar och styrkt i 2016 ars
forslag till bevisregel. Visar symboliserar ett 6ppet begrepp for
bestammande av beviskrav och det passar in eftersom Enderby i vissa fall
kan kréava en séankning. Det blir mer forutsebart om lagtexten sdger att
beviskravet ar Oppet for en sankning. Pa samma sétt anvands begreppet
styrkt i ett andra led. Styrkt ar ett last begrepp till det fulla civilrattsliga
beviskravet och laser saledes arbetsgivarens brytande av presumtion till full
styrka. Eftersom det framgar i lagens forarbeten att det ska vara styrkt blir
det en mindre otydlighet i lagtexten, allt i forutsebarhetens intresse. Ordet
visar anvands daven i andra ledet. Detta kan symbolisera, menar jag, ett
utrymme for en sankning for marknadsskél. Att marknadsskal kan vara
godtagbart for att motivera olika I6ner for lika eller likvardiga arbeten
samtidigt som styrkt kan symbolisera att marknadsskalen i vissa fall maste
granskas med hjalp av proportionalitetsprincipen.
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Det materiella rattslaget bor inte forandras. Westberg har ifragasitt det
materiella rattslaget med stod i att diskrimineringsersattningen bestar av ett
preventionspaslag. Detta menar han, nagot férenklat, far till foljd att
principer forknippade med straffratten bor fa genomslag. Samtidigt menar
jag att vi har preventionspaslag dven i MBL.:s skadestandsregler och vi har
bevislattnad vid foreningsrattskrankning. Dessutom &r bevislattnaden inte sa
stor och orsakssambandet presumeras aven i straffratten. Det ar saledes for
langtgaende att forandra den svenska materiella ratten pa den grunden.

Ett mojligt satt att resonera som jag ser det genom att ta med Westbergs
tankar om preventionspaslag &r att vaga in en oskyldighetspresumtion. Det
far till foljd att det vilar en presumtion pa bagge sidor av de tva leden vilket
i och for sig ar aningen ologiskt. Att se till samhalleliga konsekvenser av att
oskyldiga skulle tvingas utge diskrimineringsersattning i forhallande till att
motverka diskriminering skulle kunna vara en mojlig vag att argumentera
for att lata domstolen fa storre svangrum att avgora fran fall till fall vem
som ska fa bevislattnad. Ett annat satt att uttrycka det pa ar att
presumtionerna pa bada sidor av leder tar ut varandra och kvar ar en
skonsmassig bedomning fran fall till fall. Samtidigt skulle det vara
problematiskt ur ett formellt rattssakerhetsperspektiv eftersom det skulle bli
mindre forutsebart om det skulle tilldelas en bevislattnad.

En annan konsekvensteori ar att se till det forfarliga i att forlora en rattegang
i ett diskrimineringsmal for foretagen. Det har framkommit i en artikel att
flera foretag medger talan och forlikning sker. Detta menar jag tyder pa hur
allvarligt det kan bli for ett foretag att forlora an rattegdng med héansyn till
framtida forluster, svarigheten att rekrytera eller nagon annan anledning.
Detta skulle kunna vara en annan mojlig vag enligt mig att véga in en
oskyldighetspresumtion.

Min uppfattning kvarstar och ar klar. SOU 2016:87 borde ha genomforts
och det materiella rattslaget bor inte férandras.

Enligt 2009 ars diskrimineringslag finns det rattssakerhetsaspekter kring
uttrycken visa. Visa anges for bade karanden och svaranden och det ar inte
helt tydligt vilket beviskrav som asyftas.

Det foreslagna bevishorderegeln i 2016 ars SOU rymmer flera
rattssékerhetsaspekter. Formuleringen av samma regel skapar en mer klar
och tydlig lagtext. Uttrycken for beviskrav gors en distinktion mellan
arbetstagare respektive arbetsgivares bevisning och presumtionsregelns
karaktér enligt svensk rattstradition bli kodifierad. Regeln &r mindre
komplicerad och ger svar pa fler fragor av rattslig karaktar. Att samma
bevisborda géller for alla diskrimineringstvister okar likabehandling mellan
mal och rattspraxis riskerar inte att spreta i samma utstrackning. Av
ovanstaende anledningen skapar 2016 ars SOU en mer rattssaker
lagstiftning.
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