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Barnmorskemalet 11

1. Arbetsdomstolens dom, AD 2001 nr 13 (barnmorskemalet II) &r ett viktigt
avgorande, bade klargorande och dessvirre dven dunkelt i ett och samma penn-
drag. Lat mig forst fa teckna den korta bakgrunden.

2.Idomen AD 1996 nr 41 (barnmorskemalet I) processade samma parter (JimO
och Orebro lins landsting). JimO forlorade det malet dérfor att bevisningen gil-
lande arbetsvirderingen var for klen; den himtade niiring frén ett arbetsviirde-
ringssystem som himtats frin Nya Zeeland och som inte ens borjat tillimpas
dir. Det ér uppenbart att lekmannaledamoterna i AD inte kiinde igen sig. AD
lade bevisbordan for att en presumtion for 16nediskriminering forelig pa riitt sa
hog nivd, av ndrmast rittssikerhetsskil och mot bakgrund av malsittningsstad-
gandet i 2 § jamstilldhetslagen (nedan JimL). 2 § #r ndrmast en appell till
arbetsmarknadens parter att utplana osakliga loneskillnader med rétter i den
segregerade arbetsmarknadens l6neforhallanden. AD behovde dirfor i detta mél
inte komma in pa arbetsgivarens motbevisning genom bl.a. marknadsfaktorns
betydelse for lonesittningen.

3. Samma tvist aktualiseras pa nytt dd JimO stimmer samma landsting den 30
september 1997. Efter en runda i EG-domstolen di tva frigor belyses, ndmligen
pa vilket sitt ersittning for obekviim arbetstid och om den kortare arbetstiden
fér barnmorskor kan inverka pa lonejimforelsen,’ si nedkommer AD med dom
den 21 februari 2001. Det tog sdledes nédrapa 3 ar och 5 manader att komma till
ett slutligt avgorande.

Forhdllandena i det aktuella mélet &r i korthet féljande. Tvé kvinnliga barn-
morskor har liagre grundlén #n en manlig medicintekniker. Skillnaderna i 16n
varierar mellan 2 och 4 tkr per ménad. JimO har menat att detta stir i strid med
JamL. Landstinget anser att loneskillnaderna har saklig grund. AD avslar
JimO:s talan.

Domstolens skil

4. Den forsta fraga AD hade att besvara var om de olikartade arbetena var att
betrakta som likvirdiga i JimL:s mening. Domstolen hade att tolka 18 § JimL
i lydelse fore 1 januari 2001.% Av dess forsta stycke foljer att otilliten konsdis-

! Case C-236/98. De bida frigorna besvaras nekande.
? Lonediskrimineringsforbudet i den nya jimstilldhetslagen efter indringarma genom prop. 1999/
2000:143 har fatt en delvis annorlunda uppbyggnad iin vad som giillde i 1991 irs lag, men i de
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kriminering foreligger niir en arbetsgivare ger ldgre 16n till en arbetstagare jim-
ford med en annan arbetstagare av motsatt kon, nir de utfor arbete som ar att
betrakta som lika eller likvirdigt. Parterna i mélet var ense om att stérsta tonvikt
vid arbetsvirderingen skulle ldggas vid kriterierna kunskap/férmaga och ansvar.
AD finner, efter en grundlig genomgang av lagforarbetena, att vad landstinget
anfort om att de aktuella arbetsuppgifterna 6ver huvud taget inte kan jimforas
saknar stod i ndgot EG-riittsligt material. Vidare konstateras att de svenska lag-
forarbetena uppenbarligen bygger pa att dven hogst olikartade arbeten kan vara
att betrakta som likvirdiga.

Vad sedan giller frigan om arbetena var av lika virde goér domstolen den
bedémningen — efter en ingédende granskning — att kraven inte betriffande nagot
av de aktuella kriterierna kan anses ldgre fér barnmorskorna én for klinikingen-
joren. Arbetena ir siledes att betrakta som likvirdiga. Det férelag dirfor en pre-
sumtion for l6nediskriminering.

5. Direfter behandlar domstolen arbetsgivarens motbevisning. 18 § JamL ér
uppbyggd sa att om domstol funnit att det foreligger en presumtion for 16nedis-
kriminering sa skall domstolen enligt paragrafens andra stycke bedéma vad
arbetsgivaren dberopat till stéd for att den ldgre 16nen beror pa skillnader i
arbetstagarnas sakliga forutsdttningar for arbetet (detta led var inte aktuellt i
madlet) eller att l6neskillnaden i varje fall varken direkt eller indirekt har sam-
band med kon (detta led var aktuellt i mélet). Tre grunder bedémdes (dlder,
marknadsfaktorn och kollektivavtalsbakgrunden). Jag behandlar dem i denna
ordning.

6. Del av léneskillnaden forklaras forst av att medicinteknikern var dldre in
barnmorskorna och till f6ljd ddrav uppnatt ett hogre l6nelige. Skillnaden i dlder
dem emellan var 17 resp. 14 ar.

7. Storre del av loneskillnaden forklaras dock av marknadseffekterna, dvs. att
medicinteknikern har en kompetens som kan tas i ansprak pa manga hall inom

den mer tekniskt inriktade delen av det privata nédringslivet. AD menar att lands-

tinget anses bara ha anpassat lonesittningen fér medicinteknikern till de forhal-
landen som giillt pa den privata arbetsmarknaden som en alternativ arbetsmark-

nad for honom. Det var dven antagligt att medicinteknikern skulle ha haft en 16n
pa den privata arbetsmarknaden som legat pa samma eller i vart fall inte pa ldgre
niva dn den 16n han hade i sin anstéllning hos landstinget. AD hdmtade stod for
att marknadseffekten fick detta genomslag i bl.a. Enderby-domen?

delar som ror barnmorskemalet I torde knappast utgingen ha blivit en annan med de nya

bestimmelserna.
3 Case C-127/92.
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JimO inviinde i denna del av malet att det inte ens pastatts att medicintekni-
kern fatt erbjudanden om anstillning hos privata foretag, eller att han av sin
arbetsgivare skulle ha fatt ett individuellt bestimt 16netilligg av — just — mark-
nadsskil. Gentemot det anfér AD att det inte dr en nddvindig forutsittning vid
tillimpningen av 18 § JamL att en arbetstagares 16n maste hojas som féljd av ett
hot om Gvergéng till en annan, mer vilbetald anstidllning. Det saknas dven ritts-
ligt stdd att av arbetsgivare kréva att de skall behéva visa att hogre 16n av mark-
nadsskil utges i form av ett individuellt bestimt 16netilligg. AD fann dirfor att
landstingets l6nesittning av klinikingenjoren var objektivt forsvarlig.

8. Den tredje grunden — att l6nerna for de aktuella arbetstagarna varit bestimda
i kollektivavtal inom ramen for vad som lagts fast i centrala 6verenskommelser
mellan parterna pa landstingssektorn — behandlas utforligt av AD. Forst berors
den s.k. kollektivavtalsbakgrunden da domstolen inledningsvis drar vissa slut-
satser av hur l6nediskrimineringsfragorna behandlats i de svenska lagforarbe-
tena. Vad domstolen da funnit innebdr inte att "kollektivavtalsbakgrunden all-
miint sett saknar betydelse i en lonediskrimineringstvist” (s. 30 domen). Samma
fraga tas sedan upp i domskilen under sérskild rubrik ("Betydelsen av kollek-
tivavtalen™) i samband med att landstingets motbevisning granskas. Arbetsgi-
varparten har da erinrat om att det aktuella kollektivavtalet (OLA 95) iir kins-
neutralt. Det hivdas da bl.a. att av de allmiinna principer varpa kollektivavtalet
vilar foljer att héinsyn fér tas till de s.k. marknadseffekterna.’ JimO har, 4 andra
sidan, menat att det forhdllandet att arbetstagarnas loner har bestimts genom
kollektivavtal inte kan tillmitas nagon betydelse alls.

Som framgar av det foljande finner AD att “det finns ett utrymme for att
beakta kollektivavtalsbakgrunden nédr man bedémer frigan om arbetsgivaren
har haft godtagbara sakliga skiil for att tillimpa olika loner for arbeten vilka i sig
ir att bedoma som lika eller likvirdiga” (s. 38 domen).® Nir domstolen provar
denna fraga dberopas savil Enderby- som Royal Copenhagen-domarna fran
EG-domstolen.

Vad giller forst Enderby-domen sd handlade den om I6ner som faststiillts
genom kollektivavtalsforhandlingar som forts separat och oberoende fér var och

* I kollektivavtalet — OLA 95 — siigs till och med under avsnittet "Gemensamma grunder” (§ 2)
att det skall goras en virdering av bl.a. 16nen i forhdllande till andra avtalsomraden pa orten/i
regionen”. AD omnémner inte just detta forhallande i domen, ej ens i samband med att man ater-
ger kollektivavtalet inledningsvis. Det kan inte uppfattas pa annat sitt iin att AD inte funnit att

det ir sa relevant om avtalet innehdller en uttrycklig referens till marknadsléneaspekten. Som
jimforelse kan anforas att i Radio Dalarna, AD 1991 nr 62, dtergav AD i inledningen vad som
foreskrevs i det ifrigavarande kollektivavtalet, dvs. att “iven marknadskrafterna paverkar lone-
avvigningen”; AD dterkom till denna aspekt di domstolen sedan avgjorde riittsfrigan i mélet
(se domssamlingen s. 365 f.).

Arbetsdomstolen gor samma bedomning i AD 1997 nr 68 (s. 527 domssamlingen) med hiinvis-
ning till malet C-400/93, Royal Copenhagen som AD dterkommer till i barnmorskemalet IT utan
att séirskilt aberopa vad som tidigare sagts.
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en av tva yrkesgrupper (apotekare och logopeder) vilka foretriddes av en och
samma fackférening.® EG-domstolen fann att detta forhdllande inte utgjorde
hinder att faststdlla att det forelag en tydlig 16nediskriminering; domstolen
menade att ndgot annat skulle kunna leda till ett kringgdende av likaloneprinci-
pen enligt (davarande) artikel 119.

I Royal Copenhagen-domen anlade EG-domstolen ett delvis annorlunda syn-
siitt pa kollektiva forhandlingar och lokala avtal om l6ner.” I det malet var friga
om ett ackordslonesystem, som innefattade bade en fast och rorlig l6nedel och
dir den fasta lonedelen varierade for olika kategorier av arbetstagare. Arbetsta-
garna foretriiddes av samma fackforening som ocksa ingdtt det lokala avtalet.
AD anfor forst att det foljer av denna dom att nationell domstol kan ta hiinsyn
till den omstindigheten att I6nen faststillts i kollektiv ordning vid bedémningen
av om loneskillnaderna beror pa objektiva faktorer som inte har nagot med
konsdiskriminering att gora.

AD aterkommer till samma fraga d& den goér en samlad bedomning utifran
vad domstolen funnit betriffande den s.k. marknadslonefaktorn i det nu aktuella
malet. Domstolen anfér (s. 42 domen):

"Till det nu anfiérda kommer att lonesittningen for de tre i malet berorda arbetstagarna ir resultatet
av kollektiva forhandlingar. Enligt domstolen saknar denna omstiindighet inte betydelse av det skii-
let att det har rort sig om separata kollektivavtal mellan landstinget och var och en av de bada lokala
arbetstagarorganisationerna (Vardforbundet och SKTF; mitt tilligg). Det bér i sammanhanget
beaktas att forhandlingama infor tillkomsten av de lokala kollektivavtalen har forts inom ramen for
det [éneutrymme som varit bestimt i en éverenskommelse mellan centrala organisationer pa lands-
tingssektorn av arbetsmarknaden. Ytterst grundas lonesittningen for de tre arbetstagarna alltsi pa
vad som avtalats mellan tongivande organisationer pa arbetsmarknaden. Enligt domstolens mening
bor den nu angivna kollektivavtalsbakgrunden tillmdtas betydelse (min kurs.) nir man bedémer
frigan om lGnesittningen i Lennart Perssons fall varit nédvindig och forsvarlig mot bakgrund av
léneliget for tekniker pd den privata arbetsmarknaden.”

Dvs. AD fister avseende vid att kollektivavtal kan tillerkidnnas réttsverkan dven
vad giller motbevisningsledet i en l6nediskrimineringstvist.

9. Domstolen sammanfattar direfter malet. AD konstaterar da forst att domsto-
len funnit att de tva arbetena varit att betrakta som likvirdiga. Pa grund av 16ne-
skillnaderna forelag darfor en presumtion for 16nediskriminering enligt 18 §
JamL. Landstinget har emellertid med hidnvisning till dldersskillnaderna, arbets-
marknadssituationen (marknadsfaktorn) och den s k. kollektivavtalsbakgrunden
visat att Ioneskillnaderna inte haft samband med kon. JimO:s talan avslas sile-
des. JAimO far som forlorande part betala rittegangskostnaderna uppgaende till
inte mindre &n 829 251 kronor.

 Det bor tillfogas att EG-domstolen hade att bedéma fallet med utgéngspunkt frén att det forelig
enighet i malet att de olika arbetena skulle betraktas vara av lika virde.
7 Case C-400/93.
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10. Domstolen var inte enig. Tre ledaméter ansag att landstinget inte visat att
loneskillnaderna i sin helhet saknat samband med kon.®

Kommentar

11. Barnmorskemalet II ir ett betydelsefullt avgtrande som — vill det synas —
sannolikt kommer att ge ett visst avtryck pé senare tvister i liknande mal infor
svensk domstol.

12. Till en borjan bor nagra ord sidgas om sjidlva arbetsvérderingsfragan. Forst
kan konstateras att AD:s dom ir klargérande i s& matto att arbetsgivarens argu-
ment att det inte gick att jimfora sa vitt skilda yrken som det var fraga om till-
bakavisades. I detta mal var det friga om en barnmorska och en klinikingenjor.
Deras arbetsuppgifter ansags vara av lika virde. Man kan dirav dra slutsatsen
att AD inte framdeles kommer att ducka da den stills infor den inte helt enkla
uppgiften att jamfora helt olika arbeten. Nista gang kan det handla om t.ex. en
kvinnlig controller eller chefsjurist som har klart ligre 16n in de vanligtvis mer
vilbetalda manliga piloterna pa ett flygbolag. En jimforelse kan dven ha avse-
ende pé sa vitt skilda kategorier som lidrare/forskare, 4 ena sidan, och centralt
placerade administratdrer, & den andra, vid universitet och hogskolor, i likhet
med vad en engelsk domstol en gang gjorde da den hade att ta stillning till om
en kvinnlig kokerska hade ett arbete som var likvirdigt med en manlig malares,
isoleringsmontdrs, elektrikers och snickares pi ett skeppsvarv.’

Vad domstolen anfért i barnmorskemadlet II innebir darfor att den brutit ige-
nom en vall som for framtiden torde utesluta att arbetsgivare med framgang kan
blankt hivda att olika arbeten inte kan jimforas med varandra. Sétillvida #r
utgangen av malet en framgéng for JimO. Det dr sedan en annan sak att domstol
iett enskilt fall kan komma att finna att de olikartade arbetena #r s olika att lik-
viirdighet inte kan konstateras foreligga.'” Vad det nya anslaget frin AD:s sida
kan komma att fa for betydelse pa sikt for arbetsvirderingssystem i allménhet
vill jag inte spekulera i.

¥ Det kan noteras att domstolen di den avgjorde mélet bestod av sju ledaméter. Fyra av dem var
kvinnor. De tre dissidenterna var alla kvinnor.

? Exemplet dtergivet i prop. 1990/91:113, s. 87.

' 1 vissa fall synes inte behvas sirskilt mycket for att likvirdighet inte anses foreligga, se t.ex.
AD 1996 nr 79.
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13. Det finns sedan egentligen inte sa mycket att siga om vad domstolen anfort
om élderskriteriet'! och marknadslonefaktorn'?> som motbevisningsfaktorer.

Jag finner t.ex. att domstolens éverviiganden vad giller marknadsfaktorn &r
hogst rimliga allmint sett. Det kan knappast kriivas av en arbetsgivare att denne
i sin motbevisning — som JimO gor gillande — kan visa att hogre 16n utgivits pa
grund av akut flyktfara. Det skall m.a.o. inte behdva ga sa langt att en 16nejus-
tering pa grund av marknadsskil sker forst da en arbetstagare dr pa vig att
Overgi till annan arbetsgivare; det kan da for 6vrigt ofta vara for sent for en
arbetsgivare att komma med ett motbud for att fa en arbetstagare att stanna. Det
vill ej heller synas vara praxis att individuella tilligg av marknadsskil tréffas
genom separata verenskommelser; detta torde vanligen vara nigot som beaktas
inom ramen for de lokala l6nerundorna, vilket dven gor att det &r svart att
urskilja vad som utgitt till en viss arbetstagare av — just — marknadsskiil, eller
vad som utgivits i form av 16nepaslag pa andra grunder.

Man dr frestad tilligga att snarlika 6verviiganden gors i malet Radio Dalarna
(AD 1991 nr 62) dé arbetsdomstolen bl.a. konstaterar att seritsa arbetsgivare
inom ramen for ett individuellt lonesittningssystem och vedertagen praxis pa
arbetsmarknaden har frihet att ta stiillning till om en arbetssokandes l6neansprak
skall tillgodoses eller leda till att vederborande inte anstills. Utges hogre 16n kan
det inte anses std i strid med JimL. Det ir sedan en annan sak att en arbetsgivare
kan ha att ritta till Ioneskillnaden vid snarast méjliga tidpunkt om arbetstagarna
inte kan atskiljas pa annan punkt. Det fortjinar att omnédmnas att domstolen i
AD 1995 nr 158 (Kumlamalet) konstaterar att dess dom i 1991 nr 62 ir vil for-
enlig med EG-riitten; det krivs bara att 16nesittningen ir sakligt och rationellt
motiverad.

Den slutsats man kan dra av att AD satt ned foten sa tydligt pa denna punkt
dr att det maste anses tillrdckligt att en arbetsgivare kontinuerligt bevakar lone-
liget for konkurrensutsatta arbetstagare med hédnsyn tagen till 16neldget for
samma grupp av arbetstagare pa férekommande alternativa arbetsmarknader
samt att arbetsgivaren vidtar nodvindiga atgérder i anledning av de iakttagelser
som gors. De overviganden som AD gér i barnmorskemalet dr darfor hogst for-
klarliga och synes sta i 6verensstimmelse med EG-ritten.

' Vad giiller dlderskriteriet kan noteras att det saknas en erinran i domskilen att klinikingenjoren
hade arbetat 29 ér i samma landsting medan motsvarande anstillningstid for de tva barnmor-
skorna var 12,5 resp. 8,5 ar. Man kan tycka att anstiillningstidens lingd kan vara en mer avgo-
rande lonefaktor @n just dldern dven om de tva faktorerna sannolikt i de flesta fall gar hand i
hand. Det dr forklarligt att aldern fir ett visst genomslag; eljest skulle ju de dldres 16neutveckling
behéva avstanna eller att lénerna for dem t.o.m. skulle behdva behova sinkas(!). Kriteriet
anstillningstid tycks ha varit ostridigt i Case 109/88 Danfoss, stk. 24, alltmedan saken synes ha
nyanserats i Case C-184/89 Nimz, stk. 14.

? Marknadslénefaktorn skulle i domskilen ha kunnat behandlats ven utifrin vad som sigs i SOU
1993:7. Loneskillnader och lnediskriminering, s. 65 f. didr samma friga tagits upp till diskus-
sion.
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14. Vad jag i det foljande i stillet vill uppehalla mig vid édr vad domstolen anfor
om den s.k. kollektivavtalsbakgrunden.

Som redan framgatt har AD tillmétt denna fraga viss vikt. Det ir i och for sig
inte onaturligt att en sd kollektivt priglad domstol som AD fister avseende vid
kollektivavtalet som l6neregleringsinstrument. Loner pa svensk arbetsmarknad
har sedan decennier satts genom kollektivavtal. AD anfér ocksa att “regler om
forbud mot l6nediskriminering skapar sirskilda komplikationer pa en arbets-
marknad som den svenska, vilken i sd hog grad bygger pa l6nesittning genom
kollektivavtal” (s. 29 domen). Redan i malet AD 1997 nr 68 siger domstolen i
ett mal ddr l6nerna satts pa kollektiv vig: “Att 16nen bestdms i forhandlingar
mellan kollektivavtalsparter dr dock en omstindighet som éven enligt EG-dom-
stolen i sig kan ha en betydelse vid provningen av friagan om det forekommit en
otilliten konsdiskriminering eller inte.”'* AD har #ven i andra sammanhang
visat att den inte dr beredd att sitta 16n da enskilda arbetstagare — vid missnéje
— fort sin 16netvist till domstol.'*

Jag tycker dock att domstolen gjort det onddigt svart for sig dd man skt
pressa in den s.k. kollektivavtalsbakgrunden inom ramen for en arbetsgivares
motbevisning."® Det hade enligt mitt enkla siitt att se saken riickt med att dberopa
alderskriteriet och marknadslonefaktorn for att avgora malet. Likvél uppehaller
sig domstolen utforligt vid fragan om den s.k. kollektivavtalsbakgrunden. Da
man séger att denna bor "tillmitas betydelse nidr man bedomer fraigan om lone-
siittningen i Lennart Perssons fall varit nodvindig och forsvarlig” (s. 42 domen)
sa dr det dessutom oklart vad som avses. Hur stor eller liten betydelse far avtalet
tillmétas?

Nir domstolen nu givit kollektivavtalet en speciell vikt i motbevisningsledet
sd tror jag att man maste tillskriva domstolen en viss avsikt. AD kan inte ha fun-
nit stod for sina slutsatser i Enderby-domen. Som redan framgatt kunde EG-
domstolen i Enderby-fallet inte godta att 16negapet mellan den manlige apote-
karen och den kvinnliga logopeden foljde av tva separata kollektivavtal. EG-
domstolen pekar bl.a. pa risken for kringgéende av likaloneprincipen om det
limnas Oppet for en arbetsgivare att kunna hénvisa till att han tecknat separata
kollektivavtal med samma motpart.'® AD pekar pi att i barnmorskemalet II var
friga om tva olika, separata kollektivavtal tecknade av olika fackféreningar.
Varfor gor AD en sd stor sak av detta férhdllande? Ar det egentligen nigon som

13 Hir 4syftas milet C-400/93, Royal Copenhagen.

4 Se t.ex. AD 1984 nr 79 (maskinisten Odenlid).

15 Domstolen undviker denna friiga i det senare avgjorda mélet, AD 2001 nr 76 (lonejimforelse
mellan intensivvardssjukskoterska och en medicinteknisk ingenjér) genom att i stillet avgora
det milet pa basis av marknadslonefaktorn. Om detta betyder att AD beaktat den kritik som rik-
tats mot domstolen pi denna punkt dr nog for tidigt att uttala sig om.

'® Denna markering frin EG-domstolen gors i anledning av ett pipekande frin den tyska regering-
ens sida infor EG-domstolen.
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tror att EG-domstolen i Enderby-fallet skulle ha fiist vikt enbart vid att en och
samma fackforening ingatt separata kollektivavtal? Jag kan inte se att likalone-
principen enligt artikel 141 (tid. 119) stér och faller med om det &r en eller flera
fackliga motparter som ingatt avtalen.

15. I stillet hdmtar AD sitt framsta stod for att beakta den s.k. kollektivavtals-
bakgrunden i fallet Royal Copenhagen.'” Men ir det verkligen sa att detta fall
skall ldsas pa det sitt AD gjort? Man maste erinra sig varfor problemet med kol-
lektivavtalet tas upp i det danska fallet. Den danska domstolen stillde bl.a. fra-
gan vilken betydelse som skall tillmitas den omstindigheten att 16nenivderna
faststillts genom kollektivavtal mot bakgrund av likaloneprincipen i EG-f6rdra-
get. Dvs. den danska domstolen var nigot osiker pd om kollektivavtalet dver
huvud ragert fick tillmitas betydelse i ljuset av likaloneprincipen. Pa ganska
knappa skiil anfér EG-domstolen forst att (davarande) artikel 119 ér tvingande
och omfattar savil kollektivavtal som enskilda avtal som stér i strid med likalo-
neprincipen. EG-domstolen anfor dérefter att

“principen om lika 16n fér manliga och kvinnliga arbetstagare ir dven tillimplig nir 16nefaktorerna
faststiills genom kollektiva férhandlingar eller genom forhandlingar pa det lokala planet. Den
nationella domstolen kan emellertid ta hinsyn till denna omstindighet [“that fact”] vid bedom-
ningen av om skillnaderna mellan genomsnittslonerna i de tvd grupperna av arbetstagare beror pa
objektiva faktorer |"objective factors”] som inte har nagot med konsdiskriminering att géra™ (min
kurs.).'®

Som nimnts ovan stiller den danska domstolen frigan om man éver huvud taget
far beakta kollektivavtalet enligt likaloneprincipen. EG-domstolen ger ett
jakande besked. Men detta konstaterande ligger inte pa nagot annat plan jamfort
med vad AD i barnmorskemalet II — analogivis — sagt om de svenska lagforar-

betena da arbetsvirderingsfragan behandlats, dvs. att domstol har att utga fran
de viirderingar som parterna sjilva stér for, forutsatt att Ionesittningsgrunderna

'7 Royal Copenhagen ir ett komplicerat riittsfall. Den danska domstolen reser — listigt nog — en rad
tekniska lonefrigor utifran ett ackordslonesystem innefattande bide en fast och rorlig del. Enligt
EG-domstolens bedomande maste till sist dessa frigor fa avgoras av nationell domstol enligt de
generella riktlinjer som foljer av artikel 119 och likalonedirektivet. Evelyn Ellis, EC Sex Equa-
lity Law, 2 ed. 1998, s. 133 antyder att domstolen retirerat i Royal Copenhagen jfrt med Enderby
("it resiled from this clear-cut provision but without substantial reasoning™). Catherine Barnard,
EC Employment Law, 2" ed. 2000, s. 216 antyder ocksa att EG-domstolen i Royal Copenhagen
kan ha sinkt garden (“the Court seems to have relaxed its view"). Jag tror tviirtemot att man
madste se vad EG-domstolen séiger i Royal Copenhagen mot bakgrund av att domstolen hade att
beddma ett av parterna faststillt ackordslénesystem som en domstol inte skall éindra pd om det
inte eljest ir konsdiskriminerande. Det ir ocksd av det skilet som EG-domstolen slér fast att kol-
lektivavtalsbakgrunden far tas som ett givet faktum da man sedan har att préva om det foreligger
andra objektiva skil oberoende av kon som kan forklara 16neskillnaderna.

'8 Case C-400/93, stk 47, samma i domslut ("ruling™).
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inte #@r konsdiskriminerande.'® AD siger dock att kollektivavtalet kan “’beaktas
som en av flera omsténdigheter vid bedémningen av de skél som anférs for bry-
tande av presumtionen” (s. 38 domen). Dvs. den s.k. kollektivavtalsbakgrunden
blir da dven en del av arbetsgivarens objektiva motbevisning enligt 18 § andra
stycket JamL.

16. Overvigande skiil talar diirfor for att forekomsten av ett kollektivavtal inte
kan vara en objektiv faktor vid en sddan provning. Kollektivavtal forutsitts
nimligen vara fria fran konsdiskriminerande element. Ett kollektivavtal bor dir-
for inte kunna tillerkédnnas en sjdlvstindig roll som en bland flera "objektiva fak-
torer” da det provas om huruvida element eller delar i ett kollektivavtal ér kons-
diskriminerande/-neutrala. Foljande exempel visar pa detta férhallande.

For det forsta: Om ett kollektivavtal dr konsneutralt kan det vara frestande att
vilja tillméta avtalet sjdlvstindig stdllning, dvs. som dven en "objektiv faktor”
(= "som en av flera omstindigheter” med AD:s ord), dvs. som ett forstarkande
led i argumentationen i dvrigt. Man maste da tillika fraga vilken reell betydelse
kollektivavtalet kan fa i domstolens bedémning av de l6neskillnader som skall
provas. Ingen alls — skulle jag vilja siiga.

For det andra: Om domstolen inte dvertygats av arbetsgivarens dvriga motbe-
visning att l6nerna dr konsneutrala, kan da ett eljest konsneutralt kollektivavtal
— som en s.a.s. "objektiv faktor” — upphiva denna konsdiskriminering? Jag har
svart att inse att detta skulle vara mojligt.

For det tredje: Antag att ett kollektivavtal innefattar ett minsta element av
konsdiskriminering. Kan da avtalet fa tillmitas betydelse som en “objektiv fak-
tor” dirfor att det konsdiskriminerande elementet trots allt vilar pa ett kollektiv-
avtal? Svaret miste bli absolut nekande.*

For det fjirde: Om det nu ér sd att kollektivavtalsbakgrunden skall tillerkén-
nas sa stor betydelse som AD tycks mena, sa vill man fraga hur domstolen skulle
behandla en tvist med en arbetsgivare som inte dr bunden av ett kollektivavtal,
och det foljaktligen inte kan hiinvisas — i motbevisningsledet — till en s.k. kol-
lektivavtalsbakgrund, allt annat lika. Jag har svirt att se att artikel 141 i EG-for-
draget gor skillnad pa den ena eller andra situationen.

17. Jag vill nu 6verga till att pa en nagot friare basis 6verviga AD:s domskil i
malet.

Domstolen siger bl.a. att ett forbud mot I6nediskriminering “skapar sérskilda
komplikationer pa en arbetsmarknad som den svenska” (s. 29 domen). Bilden
klarnar nagot om man beaktar detta uttalande. Det ir da forst att anmiirka att kol-
lektivavtalet pa svensk arbetsmarknad har uppforsbacke mot en EG-bakgrund.

¥ Se prop. 1990/91:113, s. 89, dvs. att de virderingar som arbetsmarknadens parter stir bakom
skall ligga till grund for en arbetsviirdering, “dock under den sjilvklara forutsiittningen att nor-
merna inte i sig sjilva dr kénsdiskriminerande”.

0 Se iiven pd denna punkt prop. 1990/91:113, s. 89.
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Den av Sverige ensidigt gjorda protokollsanteckningen avseende kollektivavta-
let som ett generellt regleringsinstrument pa svensk arbetsmarknad, tillkommen
i samband med Sveriges medlemskap i EU, bir hir syn for sigen.”' Sverige
menade ju att man da fatt férsikringar vad giller sérskilt systemet med att fast-
stilla arbetsvillkoren i kollektivavtal mellan arbetsmarknadens parter. Aven om
det iir sa att kollektivavtal har kommit att i viss mén tillmétas en allt storre bety-
delse inom EG-riitten sa ér det alltjimt hogst ovisst vad denna protokollsanteck-
ning betyder i ett EG-rittsligt perspektiv, om ens nigot alls.””

Kanhiinda ir det mot en sidan bakgrund rimligt att se saken sa att AD i barn-
morskemilet II velat sitta ned foten sa tydligt sé att det skall sta klart for alla
och envar att det édr svensk arbetsmarknadstradition som skall gilla dven fram-
gent i lonediskrimineringstvister. AD har da formulerat ett nirmast "Gppet”
argument som knappast hamtar stod i de traditionella rittskillorna, utan i frim-
sta rummet hidmtat niring i vad domaren har ansett leda till en rationell 16sning
av nirmast rittspolitiska skil.”* Detta ir inte alltfor ovanligt; man m4 erinra sig
att arbetsdomstolen skapade ny ritt i det s.k. bastubadarmélet (AD 1979 nr 89),
som ett bidrag till domstolens egen “industrial common law”.

Ja, iven om det inte 4r pa det sittet sd kan jag likviil kiinna viss sympati for
den linje AD stillt sig bakom. Men de verkliga skilen till varfor jag kan vilja
tycka att AD fingat nigot visentligt terfinns pa tvi helt andra plan.** Man ons-
kade att en svensk domstol — i stéllet for att utlimna sin lisare till spekulationer
eller gissningar — kunde vara lika frimodig som en "common law” domstol som
pa ett tydligare sitt utvecklar grunderna for varfor man kommit till ett visst slut.

18. Det forsta motivet ér féljande. Priset for att uppge det kollektiva anslaget i
lonesiittningsfragor pa svensk arbetsmarknad &r for hogt om foretride alltid
skall ges det individuella perspektivet. Det skulle bl.a. kunna rubba vad olika
kollektiv av arbetstagare genom sina fackliga organisationer kan utverka i
avtalsforhandlingar. Den som dr mindre framgangsrik kan dd, i hindelse av att
man inte lyckats uppna sina mél, av opportunistiska skl vilja uppvigla sina
medlemmar att i stillet gé till domstol for att uppna det som samma kollektiv
inte lyckats utverka vid forhandlingsbordet. Processekonomiskt dr detta givetvis

(=

' Prop. 1994/95:19, Del 3, Bil. 11, s. 25, se iiven Bil. 12, 5. 6-9.

** Det ir endast i samband med implementeringen av EG:s arbetstidsirektiv 93/104 som denna pro-
tokollsanteckning aberopats uttryckligen, se prop. 1995/96:102. Det iir en annan sak att reger-
ingen velat fi arbetsmarknadens parter att ingd kollektivvtal avseende deltids- och visstidsdirek-
tiven for att implementera dem i svensk riitt, men det har ju 4 andra sidan inte lyckats, se hirtill,
Ds 2001:6. Genomfdrande av deltids- och visstidsdirektiven.

2 Se till detta Folke Schmidt, "Bundna och 6ppna argument i rittsvetenskapen”, i Festskrift till
Per-Olof Ekelof, 1972, s. 569 ff.

' Jfr vad tidigare Sven-Hugo Ryman anfort i sin artikel “Lonediskriminering pa grund av kén”, i

JT 1997-98 s. 769 ff. och vad Svante Nycander i flera kommentarer till bl.a. barnmorskemalet I

sagt, se t.ex. DN 25/9 1995 ("En tickande bomb i arbetsdomstolen”), 23/12 1995 ("Ska en dom-

stol siitta 16nerna?”) och 18/6 1997 ("En 16jlig process i arbetsdomstolen™).
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oriktigt, dven av rittsekonomiska skil. Domstol skulle da inte bara i efterhand
kunna korrigera ett forhandlingsutfall, férutom att domstol kom att intervenera
i kampen om sjilarna pa arbetsmarknaden.”

Man vill dirfér friga om det majligen ér pa grund av detta som AD gor en sa
stor sak av att barnmorskans och medicinteknikerns I6ner bestamts i tva sepa-
rata kollektivavtal med olika fackféreningar som parter. Men vad det da betyder
—som AD ocksd erinrar om — att 16neutrymmet beror pa att tongivande organi-
sationer pa denna delarbetsmarknad bestdmt loneutrymmet dr inte lika ldtt att
veta.

19. Detta for vidare till mitt andra motiv.

En domstolsaktivism inom lonesittningsomradet kommer att marginalisera
den roll som kollektiva parter kan och bor spela inom ramen for arbetet med att
utpldna osakliga léneskillnader i arbetslivet (jfr 2 § JdamL).” Detta &r givetvis
ett forhdllande som en sa kollektivt priglad instans som den svenska arbetsdom-
stolen inte dr beredd medverka till. En paminnelse om detta fick vi fér ovrigt
redan i samband med barnmorskemalet I (AD 1996 nr 41); budskapet i det malet
var ju att det var parterna sjdlva som skulle ha att ta ledningen 1 arbetet for att
utplana osakliga loneskillnader i arbetslivet. Det dr dven konsekvent, i ljuset av
detta, att de nya reglerna om l6neanalyser inom ramen for de aktiva atgirderna
i lagens 10-12 §§ fatt den utformning de fatt.”” Inneborden av dessa regler ir ju
att det inte rittsligt sett gar att alltid komma at den lénesegregering som foljer
av att vissa delarbetsmarknader &r typiskt kvinnliga och manliga med stod av
enbart en likalonelagstiftning. Motivet hértill dr att arbetsvirderingsinstrumen-
tet endast pa ett begriinsat siitt dr anviindbart. Kanske krivs i stiillet helt andra
styrsystem, t.ex. att bada parter — arbetsgivare och fackforening — halls i sista
hand skadesténdsriittsligt ansvariga for pavisade osakliga l6neskillnader, eller
att vite kan utdémas till foljd av att arbetsgivarens lonesittande chef inte méktat
forsta vad som lagligt krévts.

For 6vrigt vill jag mena att en 1onesittande chef som vet vad lagen foreskriver
och har kunskap om vad medarbetarna gér samt har robusta l6nesittningskrite-
rier som tillimpas med viss oviild kan férhindra att osakliga l6neskillnader upp-
star. Om arbetsgivare anammar detta mycket enkla budskap i stillet for att ide-
ligen klaga pa att lagstiftaren aligger dem nya palagor — likt 6kade skatter — sa
kan de kanske ocksa vinna slaget om den s.k. opinionen.

3 Se hirtill tex. de likartade Gverviigandena i foreningsrittsméilet AD 1982 nr 69. Samma sak
synes papekas i det engelska mélet Enderby innan det nar EG-domstolen, di en av underinstan-
serna (Employment Appeal Tribunal) pakar att den kommer att involveras "in a wage fixing
role, which was never intended and is undesirable™. Cit. frin 1994 .C.R. 131.

% Se antydningsvis samma sak i min artikel i Sex Equality Law in the European Union, Eds. T.
Hervey & D. O'Keeffe, 1996, s. 337, 356.

*T Prop. 1999/2000:143.
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20. Mot en sadan bakgrund &r det nog trots allt sa att det dr av vikt att det alltjamt
dr de kollektiva parterna som fullt ut maste fa forfoga éver sina inbérdes mel-
lanhavanden — de skall alltjamt vara "herrar Sver avtalet” (forlat uttrycket!)
inklusive l6nebildningen, inte staten eller ett av staten kontrollerat organ.”® Kort
och gott: det ér nog biittre att stilla krav pa de nédrmast berorda dn att ta befo-
genheterna ifrdn dem. Det aterger inget annat dn synen pa forhdllandet mellan
stat och arbetsmarknadens parter i vért land (se 2 § JimL). Av det foljer likasa
att AD madste vara den instans som avgor denna typ av tvister.”

En civilrittslig reglering av l6nefragorna i arbetslivet kriver salunda att ett
visst foretriide ges de fria krafternas spel, enligt vilket arbetsmarknadens parter,
pa sévill central som lokal niva, spelar en tongivande roll, och pa bekostnad av
en statsdirigerad 16nebildning genom t.ex. domstolspraxis. Det finns skil att
papeka detta i en tid da allt fler EG-regler, sérskilt de artiklar i EG-fordraget som
har direkt effekt (t.ex. den om likaloneprincipen), innebir att privatritten i
arbetslivet "konstitutionaliseras™ och dir staten — likt vad fallet ér i flera andra
EG-lidnder — dr bade aktor och beskyddare. Jag skulle dirfér girna vilja lisa
undertonen i arbetsdomstolens dom i barnmorskemalet II — i de delar dir jag i
och for sig stillt mig tveksam till om domstolen dver huvud taget behovt siga
nagot — som ett forord for ett mer frihetligt anslag som ytterst vilar pa svensk
arbetsmarknadstradition, med ett betydande utrymme for arbetsmarknadens
parter att dven i fortsittningen ange vad som avses gilla, givetvis under beak-
tande av likalonereglerna.

Ronnie Eklund

% Det synes ocksé vara innebérden av vad Eva Fernstedt, ordférande i Vardférbundet, siger i en
artikel i Lag & Avtal nr 2/2001 (" Ansvaret vilar pd parterna’) som en kommentar till barnmor-
skemilet II, se diven i huvudsak likalydande vad giller det sakliga innehillet densamma i DN 29/
10 1997 ("Vardfacket tar avstind frin JimO™).

? Jag kan givetvis inte godta det synsitt som Lena Svenaeus anfort i Lag & Avtal nr 4/2001
("Omdjlig uppgift for AD”) da hon menar att AD inte &r en domstol som dr limpad att avgora
mil avseende miinskliga riittigheter da den — enligt hennes formenande — inte uppfyller de kri-
terier som foljer av Europakonventionens artikel 6. Se for 6vrigt min replik 1 Lag & Avtal nr 5/
2001 ("En saftig anklagelse™).



