804

Bevisning 1 diskrimineringstvister

JONAS MALMBERG*

1. Inledning

Bevisfragor i diskrimineringstvister har tilldragit sig stort intresse. Det dr ofta
forenat med svarigheter for arbetstagarsidan att ta fram utredning for att styrka
att diskriminering forekommit. Detta beror normalt pa att det #r arbetsgivarsi-
dan som har tillgang till de relevanta uppgifterna, t.ex. vilka som #r medsokande
och deras meriter eller de anstilldas 16ner och kriterierna for I6nesittning. Med
denna artikel vill jag s6ka belysa nagra fragor kring bevisningen i diskrimine-
ringstvister samt rikta uppmarksamheten mot ett par oklarheter kring utform-
ningen av reglerna. Detta &r angeliget sirskilt mot bakgrund av den 6versyn av
diskrimineringslagstiftningen som for nirvarande pagar.'

Vid en diskussion angéende bevisfragor dr det nodvindigt att gora klart for
sig vad som utgdor rekvisit (rattsfaktum) i den aktuella regeln, dvs. vad som skall
bevisas (bevistemat). Jag skall dirfor inleda denna artikel med en kort 6versikt
over rekvisiten i de nu géllande diskrimineringsférbuden.

2. Diskrimineringsforbudens uppbyggnad

I Sverige finns fyra diskrimineringslagar pa arbetslivets omrade.? Utformningen
av dessa lagar har paverkats av motsvarande EG-regler. Hir finns skiil att i forsta
hand hinvisa till det s.k. bevisbordedirektivet’ samt de tva nya diskriminerings-
direktiv som antogs ar 2000: dels direktivet mot etnisk diskriminering,* dels det
allminna likabehandlingsdirektivet.’ Det senare direktivet behandlar diskrimi-

* Docent vid Arbetslivsinstitutet i Stockholm.

! Se Dir. 2000:106.

Jamstilldhetslagen (1991:433), lagen (1999:130) om atgirder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet, lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet av personer med funk-
tionshinder och lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund sexuell
laggning.

Rédets direktiv (97/80/EG) om bevisbordan vid mal om konsdiskriminering.

Rédets direktiv (2000/43/EG) om genomférande av principen om likabehandling av enskilda
personer oavsett av ras eller etniska ursprung.

3 Rédets direktiv (2000/778/EG) om inriittande av en allmin ram for likabehandling i arbetslivet.
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nering i arbetslivet pd grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder
eller sexuell liggning. Begreppsbildningen och utformningen av dessa lagar och
direktiv dr i hog grad likartad.

Som jag ser det dr de grundliggande forutsittningarna for att en dvertridelse
av diskrimineringsforbuden skall foreligga att en arbetstagare eller arbetsso-
kande missgynnas, samt att missgynnandet har samband (direkt eller indirekt)
med nagon av diskrimineringsgrunderna (kon, etnisk harkomst etc.). De tre cen-
trala rekvisiten i diskrimineringsforbuden ér alltsd missgynnande, orsakssam-
band och diskrimineringsgrunden.® Vid beskrivningen av diskrimineringsforbu-
den anvinds en rad ytterligare begrepp och distinktioner. Relationerna mellan
dessa och de tre centrala rekvisiten forblir ofta i ndgon man oklara.

En forsta forutsittning for att en dvertridelse av diskrimineringsforbuden
skall foreligga dr att en person har missgynnats i nagot avseende. Ett missgyn-
nande sigs foreligga om en person forsitts i ett simre ldge eller en arbetstagare
utsitts for en behandling som medfor en faktisk skada eller forlust for denne.
Det framhalls ofta att bedomningen av om det férekommit ett missgynnande
forutsitter en jimforelse. Detta 4r i viss mening riktigt. Det maste dock under-
strykas att nuvarande diskrimineringsregler inte uppstiller nagot krav pa jamfo-
relse med annan person. I manga fall gar det utmarkt att faststilla att en person
har blivit missgynnad utan konkreta jimforelser med hur andra personer har
behandlats. Sa ir t.ex. fallet om en arbetstagare ségs upp, omplaceras till simre
arbete eller om forméner dras in. I dessa fall framgar att behandlingen ar till
nackdel for arbetstagaren genom en jaimforelse med den situation som arbetsta-
garen sjilv befann sig i tidigare. I andra fall kan det vara svart att betrakta en
behandling som ett missgynnande utan en jimforelse med andra personer. Det
torde t.ex. vara svart att utan nagon form av jaimforelse med andra avgora nér en
16n dr sé 1ag att det foreligger ett missgynnande.

Hur forhaller sig rekvisitet missgynnade till diskussionen om ett krav pa fak-
tiska eller hypotetiska jaimforelser med personer i en likartad situation? Som
framgick ovan utgor den situationen att t.ex. en kvinna har behandlats sdmre en
man i en likartad situation bara en av manga tinkbara situationer dér ett miss-
gynnande foreligger. Man kan uttrycka saken sa att den faktiska atskillnaden i
behandling utgor ett konkret rittsfaktum i forhallande till rekvisitet (abstrakt
rittsfaktum) i regeln (dvs. att “missgynna”). Uttrycket konkret rittsfaktum
anvinds som beteckning for de faktiska omstindigheter pa verklighetsplanet
som jamfors mot hur regeln har formulerats.” (Jag dterkommer nedan till att den
faktiska atskillnaden dven har betydelse som bevisning.)

Lerwall, L., Konsdiskriminering — en analys av nationell och internationell ritt (Tustus 2001) och
Malmberg, J., Nagot om diskrimineringsforbud i arbetsritten i Festskrift till Hans Stark (Jure
2001) s. 167 ff.

Se tex. Frindberg, A., Om analog anvindning av rittsnormer (Norstedts 1973) s. 70 och
Lindell, B., Sakfragor och rittsfragor (Iustus 1987) s. 27.
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Vidare krivs ett visst orsakssamband mellan missgynnandet och diskrimine-
ringsgrunden. Det avgorande #r arbetsgivarens bevekelsegrunder for att vidta
den ifragasatta atgirden. Domstolen behover inte prova vilka avsikter arbetsgi-
varen haft (vilka syften denne velat na) med atgidrden. Det #r tillrdckligt att
arbetsgivarens beteende har orsakats av en otillaten faktor, t.ex. arbetstagarens
sexuella laggning. Mot bakgrund hirav behdver man inte uppritthalla ndgon
distinktion mellan avsiktlig och oavsiktlig diskriminering for att beskriva inne-
borden av diskrimineringsforbuden. Vidare dr deti svensk ritt tillrackligt att dis-
krimineringsgrunden utgoér en av flera samverkande faktorer som utlost atgér-
den. Diskrimineringsgrunden behover inte vara det enda eller avgorande skilet
till missgynnandet.

For att diskrimineringsforbuden skall vara tillampliga krivs alltsd att miss-
gynnandet har samband nagon av diskrimineringsgrunderna. Diskriminerings-
grunderna anger vilka typer av hinsyn eller handlingsskil som inte ir tillatna.
De diskrimineringsgrunder som idag regleras i svensk lag #r kon, etnisk till-
horighet, funktionshinder och sexuell liggning. Att mérka dr att diskrimine-
ringsforbuden omfattar missgynnanden som har samband savil direkt som indi-
rekt med diskrimineringsgrunden. Som jag ser det hor alltsa distinktionen mel-
lan direkt och indirekt diskriminering samman med diskrimineringsgrunden
(och inte orsakssambandet). Med detta synsitt blir indirekt diskriminering att
uppfatta som en extension av diskrimineringsgrunden (dvs. vilka hinsynstagan-
den som ir otilllatna). Annorlunda uttryckt: Medan direkt diskriminering omfat-
tar atgiarder dir arbetsgivaren tagit hansyn direkt till diskrimineringsgrunden
(t.ex. kon), sd omfattar indirekt diskriminering atgirder dir arbetsgivaren tagit
hansyn till omstindigheter vilka visserligen inte direkt hanfor sig till diskrimi-
neringsgrunden (kon), men som typiskt sett leder till eller 4r dgnade att leda till
konsskeva effekter (t.ex. deltidsanstéllning). Indirekt diskriminering forutsétter
diarutover att den aktuella bestimmelsen, kriteriet etc. inte kan motiveras med
objektiva faktorer som saknar samband med t.ex. personernas kon.

3. Bevisborderegler 1 direktiv och lagar

For att inte bevissvarigheter skall hindra en effektiv tillimpning av likabehand-
lingsprincipen har EG-domstolen slagit fast att bevisbordan under vissa omstin-
digheter skall liggas pa arbetsgivarsidan.® Domstolens praxis har i denna del
kodifierats genom det s.k. bevisbordedirektivet. Artikel 4.1 i direktivet har fol-
jande lydelse:

8 Se t.ex. 109/88 Danfoss [1989] ECR 3199 punkt 16, C-127/92 Enderby [1993] ECR I-5535
punkt 13—14 och C-400/93 Royal Copenhagen REG 1995 s. I-1275 punkt 24.



Bevisning i diskrimineringstvister 807

Medlemsstaterna skall i enlighet med sina nationella rittssystem vidta nodvindiga atgirder for att
sikerstilla att det, ndr personer, som anser sig krinkta genom att principen om likabehandling inte
har tillimpats pa dem, infor domstol eller annan behorig instans ligger fram fakta som ger anled-
ning att anta det har férekommit direkt eller indirekt diskriminering, skall &ligga svaranden att
bevisa att det inte foreligger nagot brott mot principen om likabehandling.

Motsvarande bestimmelse éterfinns i direktivet mot etnisk diskriminering (arti-
kel 8) och det allminna likabehandlingsdirektivet (artikel 10.1). Aven den
svenska diskrimineringslagstiftningen innehdller en reglering av bevisbordan.
Denna har inarbetats i den materiella regel som innehdller diskrimineringsfor-
buden. Som exempel kan 3 § lagen om forbud mot diskriminering i arbetslivet
pa grund av sexuell liggning aterges.

En arbetsgivare far inte missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare genom att behandla
honom eller henne mindre forménligt én arbetsgivaren behandlar eller skulle ha behandlat personer
med annan sexuell laggning i en likartad situation, om inte arbetsgivaren visar att missgynnandet
saknar samband med den missgynnades sexuella liggning.’

Reglerna pekar pa att bevisbordan #r delad mellan parterna pa sa vis att den som
anser sig diskriminerad skall ligga fram fakta (omstindigheter) som ger dom-
stolen anledning att anta att han eller hon har blivit diskriminerad. Om detta
lyckas har arbetsgivaren att visa/styrka att hans handlande inte har nagot sam-
band med diskrimineringsgrunden. Sa uppfattas ocksé regeln i férarbetena till
den senaste dndringen i jamstilldhetslagen.'?

4. Bevisning om orsakssamband

4.1 En delad bevisborda for samma riattsfaktum?

Ett problem med bevisborderegeln, sdsom den beskrivits ovan, #r att denna
tycks foreskriva en delad bevisborda for ett och samma rittsfaktum. En sddan
uppdelning anses inte logiskt méjlig eller i vart fall inte fornuftig.!! Lat mig for-

° Sedven 15 § jamstilldhetslagen, 8 § lagen mot etnisk diskriminering samt 3 § lagen mot diskri-
minering i arbetslivet av personer med funktionshinder.

10 Prop. 1999/2000:143 s. 53 ff.

I Se t.ex. Bengt Lindell, Civilprocessen (Iustus 1998) s. 507 f. med hinvisningar.
I detta sammanhang kan framhallas att AD for mél om foreningsrittskrankningar utvecklat en
motsvarande regel om delad bevisborda. Enligt denna har arbetstagarsidan forst att visa sanno-
lika skil for att en krinkning av foreningsritten foreligger och att, om sadana skl framlagts,
arbetsgivarparten har att styrka, att for avskedandet forelag skilig orsak oberoende av férenings-
rittsfragan.” Se t.ex. AD 1937 nr 57, 1988 nr 58 och 1996 nr 67. For en ingdende analys av det
hir beskrivna problemet, se Bylund, T., Bevisborda och bevistema (Norstedts 1970) samt
samma forfattare i Arbetsritten i utveckling 42 ff. (Norstedts 1977) och SvJT 1980 s. 630 ft. Se



808 Jonas Malmberg

klara. Bevisvirdering brukar i Sverige beskrivas som den intellektuella verk-
samhet vilken forekommer vid plddering och dverliggning. Vid denna skall
domstolen utifrdn existensen av ett eller flera (bevis)fakta dra slutsatser om
(sannolikheten for) existensen av ett annat faktum (bevistemat). Det slutliga
bevistemat #r alltid ett rittsfaktum.'? Vid denna bevisvirdering tar domstolen
hénsyn till bevisfakta som lagts fram savil av kdranden som av svaranden. Pro-
blemet kan illustreras med foljande exempel.

Antag att en arbetstagare har omplacerats till ett smutsigt och daligt betalt arbete. Arbetstagarsidan
gor gillande att det finns ett orsakssamband mellan omplaceringen och arbetstagarens sexuella
laggning (riittsfaktum). Arbetsgivarsidan fornekar att ett sadant samband foreligger. Som stod for
att ett orsakssamband foreligger for arbetstagarsidan fram bevisning om att omplaceringen till-
greps strax efter att arbetstagaren i en tidningsartikel berittat att han var homosexuell (bevisfaktum
a). Arbetsgivarsidan &beropar vittnesbevisning till styrkande av dels att man sakande kidnnedom
om arbetstagarens sexuella liggning (bevisfaktum b), dels att omplaceringen foretogs av organisa-
toriska skil (bevisfaktum c).

Enligt traditionell uppfattning skall domstolen med beaktande av alla dessa tre
bevisfakta bilda sig en uppfattning om sannolikheten for att ett relevant orsaks-
samband (rittsfaktum) foreligger. Om denna typ av bevisprovning tillimpas
skall dven av arbetsgivaren framforda bevisfakta (b och c) beaktas vid prov-
ningen om arbetstagarsidan gjort det antagligt att diskriminering forelegat. Att
for sddana fall tala om en delad bevisborda #r missvisande. Om savil arbetsta-
garens som arbetsgivarens bevisfakta beaktas i ett sammanhang kan inte arbets-
tagarsidan forst gora antagligt att ett orsakssamband foreligger, samtidigt som
arbetsgivarsidan visar att ndgon orsakssamband inte foéreligger. Arbetstagarens
och arbetsgivarens bevistemata (dvs. att orsakssamband forelegat respektive
inte forelegat) #r oforenliga i den meningen att bada inte kan vara sanna.

En sddan uppdelning kan tidnkas fungera om bevisprovningen sker i tva led
pa s siitt att domstolen virderar vardera parts bevisning for sig. Detta dr mojligt
om den bevisning som vardera part forebringar héanfor sig till olika forlopp eller
faktiska omstindigheter (t.ex. bevisfaktum a och bevisfaktum c i exemplet
ovan). Didremot ldr en sadan uppdelning av bevisprovningen inte fungera om
parternas bevisning hdnfor sig till samma faktiska omstindigheter (t.ex. aoch b
i exemplet). Det dr dock inte enkelt att i praktiken halla iséir dessa tva fall.

Mot bakgrund hirav dr det olampligt att infora en regel med en delad bevis-
borda for ett och samma rittsfaktum.

dven Kallstrom. K., i Schmidt, Facklig arbetsritt (Juristforlaget 1997) s. 118 f. och Sigeman, T.,
SvJT 1987 s. 614.
12 Se t.ex. Ekelof, P.-O., & Boman, R., Rittegdng IV (Norstedts 6 uppl. 1992) s. 12.
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4.2 Krav pa att infora bevispresumtioner

Som framgatt ovan #r medlemsstaterna enligt diskrimineringsdirektiven skyl-
diga att infora bevisldttnader for den som anser sig utsatt for diskriminering.
Diremot kan direktiven knappast anses aligga medlemstaterna att infora en
regel med delad bevisborda for samma rittsfaktum. Tvirtom kan man med fog
hivda att det 4r vil forenligt med dessa att inféra bevispresumtioner (presum-
tiones juris). En sddan presumtion utpekar ett visst faktum — en presumerande
omstindighet — vilken kastar om bevisbordan for existensen for ett annat fak-
tum (rekvisitet i regeln). Presumtionen far motbevisas. Det #r ocksa mojligt att
genom andra omstidndigheter visa existensen av rittsfaktum.

Direktivet skulle med denna tolkning aldgga medlemsstaterna att i nationell
ritt utpeka de omstindigheter vilka skall anses utgora tillrickligt bevis (presu-
merande omstindigheter) for att ett relevant orsakssamband (rdttsfaktum) fore-
ligger. En sadan tolkning av direktivet vinner visst stoéd av punkt 13 i ingressen
till bevisbordedirektivet.

”Bedomningen av fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt eller indirekt dis-
kriminering ir en fraga for de nationella domstolarna eller ndgon annan behorig instans i enlighet
med nationell ritt och/eller praxis” (kursiverat hir).

En sadan tolkning #r dven forenlig med punkt 21 respektive 31 i ingressen till
direktivet mot etnisk diskriminering och det allmdnna likabehandlingsdirekti-
vet. Dir anges att reglerna om bevisbérdan maste anpassas pa sa sitt att bevis-
bordan 6vergar till svaranden nir det foreligger ett prima facie-fall av diskrimi-
nering.'?

Ett sddant synsitt dr férenligt med EG-domstolens praxis. Som exempel kan
hinvisas till mélet Brunnhofer.'*

Malet rorde 16nediskriminering. Enligt domstolen ankommer det pa kéranden att med alla tillatna
bevismedel visa att hon erhaller en 16n som ir ligre #n den som arbetsgivaren betalar den jimforda
manliga kollegan och att hon verkligen utfor lika eller likvardigt arbete som ar jaimforbart med det
arbete som den sistnimnde utfor, sa att hon vid en forsta anblick synes vara utsatt for en diskrimi-
nering som inte kan forklaras pa annat sitt dn pa grund av hennes kon (stycke 58). For det fall
arbetstagarsidan kan bevisa att arbetsgivaren betalar olika 16n till en kvinnlig och en manlig arbets-
tagare samt att dessa utfor jimforbart arbete, foreligger en situation som tyder pa diskriminering och
da ankommer det pa arbetsgivaren att visa att principen om lika I6n inte har sidosatts (stycke 60)."

13 Pa tyska anviinds uttrycket ,.ein glaubhafter Anschein”. Ordvalet antyder att direktivets utform-
ning kan vara inspirerat av den tyska rittsfiguren ,,Beweis des ersten Anscheins* (se vidare Sige-
man, T., Information om anstillningsvillkor i Festskrift till Hans Stark, Jure 2001, s. 309 f.)

!4 Mal C-381/99 Brunnhofer REG 2001 s. I-4961.

!5 En brasklapp. Malet avsag tiden innan bevisbordedirektivet skulle ha varit genomfort och rorde
darfor inte tillimpningen av detta. Eftersom direktivet anses utgoéra en kodifiering av EG-dom-
stolens tidigare praxis, har jag utgatt fran att hittillsvarande praxis kan ge ledning vid tolkning
av direktivets innebord.
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Domen kan ldsas som att just den konstaterade skillnaden i behandling mellan
en manlig och en kvinnlig arbetstagare presumerar ett orsakssamband.'®

I AD 2002 nr 45, som meddelades nir denna artikel forelag pa korrekturstadiet, anldgger domsto-
len ett sadant synsiitt. Vid tillimpning av likabehandlingsdirektivet framhaller AD att det dr foren-
ligt md EG-domstolens praxis att tillimpa en bevisregel liknande den som aterfinns i 16 § jim-
stilldhetslagen (i dess dldre lydelse). "En presumtion for konsdiskriminering skulle i enlighet
hirmed foreligga om en arbetsgivare vid anstéllning forbigéar en gravid kvinna som har biittre sak-
liga forutsittningar for arbetet an den som anstillts. En annan sak #r att konsdiskriminering enligt
EG-domstolens praxis bor kunna konstateras foreligga dven da den person som anser sig kréinkt
kan péavisa omstidndigheter av annat slag som ger anledning att anta att det har férekommit diskri-
minering.”

Det dr mojligt att uppfatta de svenska reglerna som forenliga med detta synsitt.
Den presumerande omstindighet som den svenska regeln anger (om dn inte all-
deles tydligt) dr det férhallandet att en arbetsgivare behandlar en arbetstagare
mindre formanligt dn arbetsgivaren behandlar personer med annan sexuell ligg-
ning, annat kon (etc.) i en likartad situation. Denna konkreta sirskiljande
behandling utgor en presumerande omstiandighet for att ett orsakssamband fore-
ligger.

Det kriver viss pedagogisk varsamhet att — som jag gor hir — pasta att den
bevisborderegel som kommer till uttryck i 1999 érs diskrimineringslagar, lik-
som jamstilldhetslagen i dess lydelse efter den 1 januari 2001, utgor bevispre-
sumtioner (pra@sumtionis juris).

Fram till den 1 januari 2001 hade flera av diskrimineringsforbuden i jam-
stilldhetslagen en annan utformning. Enligt t.ex. 16 § jamstilldhetslagen i dess
lydelse fore den 1 januari 2001 forelag otilllaten konsdiskriminering om arbets-
givaren t.ex. anstillde ndgon framfor annan person av motsatt kon, fastin den
som forbigicks hade bittre sakliga forutsittningar for arbetet. Om sé var fallet
ankom det pa arbetsgivaren att visa antingen att beslutet saknade samband med
kon eller att beslutet var ett led i strivanden att frimja jimstilldhet i arbetslivet
eller var berittigat av hiansyn till ett sddant ideellt eller annat sérskilt intresse
som uppenbarligen inte borde vika for intresset av jaimstilldhet i arbetslivet.

Denna regel brukade betecknas just som en presumtionsregel. Man bor ha
klart for sig att det 4r fraga om en annan typ av regel i det att den konkreta sér-
skiljande behandlingen (t.ex. att anstilla ndgon av annat kon med sdmre sakliga
forutsittningar) utgjorde en nddvindig forutsittning for dvertridelse av diskri-
mineringsforbudet. Regeln kan diarigenom betecknas som en prasumtio juris et

16 Nu skall det tilliggas att EG-domstolen inte uppmirksammar problemet med en delad bevis-
borda for samma rittsfaktum. I punkt 61 anger domstolen att ett sitt for arbetsgivaren att visa
att brott mot principen om lika 16n inte har dsidosatts &r att visa att de verksamheter som verk-
ligen utfors av de bada berorda arbetstagarna inte dr jamforbara. Sannolikheten for existensen
av denna omstindighet ingér i “den presumerande omstindigheten” och har redan provats av
domstolen.
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de jure.!” Som framhélls i férarbetena till de senaste @ndringarna i jamstilldhets-
lagen medfor den nya bevisborderegeln en mer flexibel och varierad processfo-
ring jamfort med den dldre regeln, eftersom t.ex. kravet pa bittre sakliga forut-
séttningar inte lingre utgoér en nodvindig forutsittning for diskrimineringsfor-
budets tillimpning.'®

5. Bevisning om att missgynnande har forekommit m.m.

5.1 EG-direktivens innebord

Hittills har bevisbordereglerna diskuterats i forhéallande till rekvisitet “orsaks-
samband”. Man kan dven friga om bevisborderegeln ér tillamplig i férhallande
dven till 6vriga rittsfakta i diskrimineringsforbudet: missgynnande respektive
diskrimineringsgrunden. Det kan inledningsvis konstateras att bevisbordedirek-
tivets lydelse inte dr begrinsad till just orsaksrekvisitet. I artikel 4 anges att for
det fall kdranden gor det antagligt att det har férekommit direkt eller indirekt
diskriminering, s skall det aligga svaranden att bevisa att det inte foreligger
nagot brott mot principen om likabehandling. Lydelsen hinfor sig séledes till
hela rittsfaktumsidan i regeln, och inte till delar av den.

Betyder detta att medlemsstaterna #r skyldiga att infora bevispresumtioner
betriffande alla rittsfakta? EG-domstolen har forklarat att utgdngspunkten ér att
det normalt ankommer pa den person som dberopar vissa omstindigheter till
stod for ett ansprak att bevisa att dessa ir riktiga. Bevisbordan for att det fore-
ligger 16nediskriminering pa grund av kon avilar dérfér i princip den arbetsta-
gare som anser sig vara utsatt for en sadan diskriminering. Diremot skall bevis-
bordan flyttas, om detta dr nodvindigt for att inte franta arbetstagare som &r
utsatta for en tydlig diskriminering varje effektivt medel for att uppritthalla
efterlevnaden av principen om lika 16n.'° Ett sddan fall aterfinns i Danfoss.>°

Malet rorde lonediskriminering. Foretaget tillimpade ett 16nesystem med grundlon och individu-
ella lonetilligg som helt saknade dppenhet. I detta fall ansdg domstolen att arbetsgivaren hade
bevisbordan for att hans 16nepolitik inte var diskriminerande i det fall en kvinnlig arbetstagare visar
att de kvinnliga arbetstagarnas genomsnittslon i forhallande till ett relativt stort antal arbetstagare
dr ldgre dn de manliga arbetstagarnas genomsnittslon.

Av denna rittspraxis far anses folja att skyldigheten att vidta bevislittnader dels
inte #r begrinsad till frigan om ett orsakssamband foreligger, utan dven omfat-

17 Jfr dock Fransson, S. Lonediskriminering (Tustus 2000) s. 310 ff.
8 Prop. 1999/2000:143 s. 58.

19 Se t.ex. mal C-127/92 Enderby [1993] ECR 1-5535 punkt 13-14.
20 Mal 109/88 Danfoss [1989] ECR 3199.
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tar de andra rekvisiten i diskrimineringsforbudet, dels inte giller generellt for
alla fragor utan riktar sig mot situationer dir de normala beviskraven skulle ris-
kera att dventyra diskrimineringsforbudets effektiva genomforande.

Det kan hir tilliggas att sistnimnda synsitt dr vil forenligt med svenska
rattstraditioner. Jag frestas att citera AD 1937 nr 57, dér den delade bevisbordan
vid foreningsrittskrinkningar lades fast. Som skil for att infora denna bevislitt-
nad anférde domstolen:

”Det #r forenat med odverkomliga svarigheter for arbetstagarparten, som gor gillande att foren-
ingsritten blivit krinkt, att styrka icke blott de positiva omstindigheter, som tala for att avskedan-
det inneburit en foreningsrittskrinkning, utan dven de omstindigheter, som tala mot att nagot annat
birande motiv for avskedandet forelegat.”

5.2 De svenska diskrimineringsreglerna

Om man mot bakgrund av denna tolkning av direktivens innebord betraktar de
svenska diskrimineringsreglerna, kan man notera att den bevisborderegel som
aterfinns i dessa har ett snévare tillimpningsomrade. Den bevispresumtion som
kommer till uttryck i de svenska diskrimineringsférbuden tycks ha betydelse for
kravet pa orsakssamband, men diremot inte for de ovriga rekvisiten.?! Bevisliitt-
naden intrdder nir en arbetstagare eller arbetssokande har behandlats simre 4n
en person med annat kon, annan sexuell liggning etc. trots att denne befinner sig
i en likartad situation. Nagon lagregel om bevislittnader i andra situationer fore-
ligger inte.

Man kan mot bakgrund hirav stilla fragan om svensk ritt strider mot diskri-
mineringsdirektivens krav i dessa avseenden. Enligt min mening #r sd inte fallet.
I den ovan citerade punkt 13 i ingressen till bevisbordedirektivet anges uttryck-
ligen att frigor om bevisning ankommer pa de nationella domstolarna att
bedoma. Man kan dirfér mena att den nationella lagstiftaren far dverlata till de
nationella domstolarna att bedéma fragor om hur bevisbordan skall placeras for
att tillgodose kraven pa direktivens effektiva genomforande. Detta sirskilt som
det aligger nationella domstolar att, sa 1ang mdojligt, tolka bestimmelser i natio-
nell ritt i ljuset av de aktuella direktivens ordalydelse och syfte for att uppna
dess resultat (direktivkonform tolkning). Om man ser saken pa detta vis innebir
den svenska lagregeln att lagstiftaren har utpekat ezt fall dir en bevislittnad har
bedomts behovlig. Om det diarutover finns skil att for andra situationer infora
bevislittnader skall med detta synsitt ankomma pa domstolarna att bedéma.

Under 2001 har Arbetsdomstolen vid tva tillfillen haft att bedoma fragan om
det finns skl att infora bevislittnader betriffande andra fall in som foljer av
lagreglerna. I AD 2001 nr 61 var frgan vilket beviskrav som skulle uppstiillas

2l Se t.ex. 3 § lagen mot diskriminering pa grund av sexuell liggning (“om inte arbetsgivaren visar
att missgynnandet saknar samband ...” kurs. hir).
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for att ett anstillningsavtal skulle ha ingatts. I AD 2001 nr 76 gjorde JimO gil-
lande att det var tillrickligt att kdiranden gor antagligt att arbetstagarna utfor lik-
virdigt arbete. Domstolen fann i bada fallen att det krivs full bevisning i fraga
om dessa sakforhéllanden.

Mot detta kan knappast riktas ndgon kritik. Som redan framhallits innebir
EG-domstolens praxis inte nagot krav pa bevislidttnader for alla fragor, utan
endast for situationer dir de normala beviskraven skulle riskera att dventyra dis-
krimineringsforbudets effektiva genomforande. Att det i andra fall dr befogat att
i rittspraxis infora bevislittnader dr dock uppenbart. Ett sddant fall kan vara om
en gravid eller foridldraledig arbetstagare missgynnas.

6. Sammanfattande synpunkter

Bevisfragor i diskrimineringstvister ir svartillgidngliga. Ett sétt att underlitta
forstaelsen av dessa dr att i lagstiftningen — tydligare #n i dag — halla isdr den
materiella regeln (rekvisiten: vad som skall bevisas), & ena sidan, och fragor om
vilka krav pa bevisning som stills, & andra sidan. Dessa bor lampligen placeras
i skilda stycken.?” Man kan t.ex. betriffande direkt diskriminering i ett forsta
stycke ange att en arbetsgivare inte far missgynna en arbetssokande eller en
arbetstagare pa ett sitt som har samband med dennes etniska tillhorighet. Nagon
referens till en hypotetisk jamforelseperson behover inte goras. Detta tillfor inte
mer dn som foljer av kravet orsakssamband. I ett andra stycke kan dérefter anges
att ett sddant samband skall anses foreligga om arbetsgivaren behandlar arbets-
tagaren eller den arbetssokande mindre formaénligt @n personer med annan
etnisk tillhorighet i en likartad situation, om inte arbetsgivaren visar att miss-
gynnandet saknar samband med etnisk tillhorighet.

Jag har vidare pekat pa att det dr olampligt att utforma en regel sa att bevis-
bordan adr delad for ett och samma rittsfaktum, samtidigt som jag framhallit att
det inte kan sdgas folja av EG-direktiven att bevisregeln maste ha denna utform-
ning. Tvirtom kan dessa forstds som att de tilliter medlemsstaterna att infora
bevispresumtioner. Vidare dr att mirka att skyldigheten att vidta bevislittnader
inte #r begrinsad till frigan om ett orsakssamband foreligger, utan dven omfat-
tar de andra rekvisiten i diskrimineringsforbudet. A andra sidan kriver inte EG-
direktiven att bevislittnader infors for alla fragor, utan riktar sig mot situationer
dir de normala beviskraven skulle riskera att dventyra diskrimineringsforbudets
effektiva genomforande. Bevisborderegeln i de svenska diskrimineringslagarna
— som bara ror rekvisitet om orsakssamband — ticker inte alla de fall for vilka
EG-direktiven kriver bevislittnader. Detta torde dock inte innebira att svensk
ritt star i strid med direktiven. Didremot aligger det svenska domstolar att i

22 Jfr Lagradets yttrande i prop. 1999/2000:143 s. 153.
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praxis infora bevislidttnader, dir detta kriavs for att likabehandlingsprincipens
effektiva genomslag inte skall dventyras.



