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Betdnkandet Béttre skydd mot diskriminering (SOU 2016:87)

Arbetsdomstolen har granskat betankandet utifran domstolens
verksamhetsomrade och lamnar féljande synpunkter.

Diskrimineringsombudsmannens taleréatt

| betankandet, avsnitt 9.2.4, foreslas att Diskrimineringsombudsmannens
(DO) taleratt for enskild, som finns reglerad i 6 kap. 2 8
diskrimineringslagen, ska andras sa att férutom att personen i fraga ska
medge detta, ska som forutsattning dven galla att ombudsmannen bedémer
att en dom i tvisten &r betydelsefull for rattstillampningen eller att det annars
finns sérskilda skal for det.

Enligt 34 kap. 1 § rattegangsbalken ska fraga om hinder for malets
upptagande provas av ratten, sa snart anledning forekommer dartill. | samma
bestammelse anges vidare att rattegangshinder ska beaktas sjalvmant av
ratten, om ej annat ar stadgat. En typ av rattegangshinder ar att den som
vacker talan inte ar taleberattigad. Enligt betdnkandet ska det vara DO som
sjalv beddmer i vilket fall ombudsmannen uppfyller kriterierna for talerétt,
dvs. nar det ar frdga om ett mal med prejudikatintresse alternativt nar det
finns sarskilda skal for ombudsmannen att fora talan. Enligt
Arbetsdomstolens mening rimmar den féreslagna dndringen i 6 kap. 2 §
diskrimineringslagen illa med regleringen om att det &r domstolen som
provar om talerétt finns. Arbetsdomstolen avstyrker déarfér den foreslagna
andringen i diskrimineringslagen.

Den foreslagna regeln, som synes rikta sig enbart till DO och inte till
domstolen, kan i stéllet inforas antingen i lagen (2008:568) om
Diskrimineringsombudsmannen eller i myndighetens instruktion,
férordningen (2008:1401) med instruktion for
Diskrimineringsombudsmannen.
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Inforande av en diskrimineringsnamnd, avsnitt 10 och 11

Arbetsdomstolen tar inte stéllning till om det finns ett behov av att inratta en
diskrimineringsnamnd med kompetens att prova tvister som inte ar
arbetstvister.

Arbetsdomstolen instammer i beddmningen i avsnitt 11.1.2, pa de angivna
skalen, att en diskrimineringsndmnd inte bor ha kompetens att prova
arbetstvister dar anmélaren ar medlem i en arbetstagarorganisation och dér
arbetstagarorganisationen valt att féretrada medlemmen.

Arbetsdomstolen staller sig dock ytterst tveksam till forslaget att en
diskrimineringsndmnd ska ha kompetens att prova andra arbetstvister,
namligen tvister enligt diskrimineringslagen och foréldraledighetslagen
(1995:584) déar arbetstagaren inte & medlem i en arbetstagarorganisation
eller dar arbetstagarorganisationen inte for medlemmens talan. En anledning
till detta &r de korta tidsfrister som géller for vackande av talan i dessa
arbetstvister (se 6 kap. 4 § diskrimineringslagen och 23 §
foraldraledighetslagen). En annan &r att det kan uppkomma tvist om
kollektivavtals innebord och fraga om jamkning av kollektivavtal (se avsnitt
11.2.2). | arbetstvister om diskriminering aberopas regelméassigt muntlig
bevisning. Da det foreslas att diskrimineringsnamnden ska avvisa drenden
som kraver muntlig bevisning (se avsnitt 11.3.1) synes fa fall faktiskt kunna
prévas av namnden.

Bevisborderegeln, avsnitt 15

| betdnkandet foreslas att bevishérderegeln i 6 kap 3 § diskrimineringslagen
ska fa en dndrad lydelse, men att innebdrden ska var densamma som i dag.
Arbetsdomstolen vill med anledning av detta och vad som anfors i
betédnkandet i avsnitt 15 anfora féljande.

Arbetsdomstolen har i AD 2014 nr 28 uttalat foljande.

| 6 kap. 3 § diskrimineringslagen finns en sérskild bevisbdrderegel som har
sin bakgrund i EU-ratten, bl.a. artikel 10.1 i det s.k. arbetslivsdirektivet
(2000/78/EG) och artikel 19.1 i det s.k. likabehandlingsdirektivet
(2006/54/EG). Bestammelsen syftar till att ge den som anser sig ha blivit
diskriminerad en bevisléttnad och har sin framsta betydelse just for
prévningen av om det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och
diskrimineringsgrunden.

Av regeln framgar att om den som anser sig ha blivit diskriminerad visar
omstandigheter som ger anledning att anta att han eller hon har blivit
diskriminerad, sa ska svaranden visa att diskriminering inte har
forekommit. Bestammelsen har uppfattats som en presumtionsregel. Detta
innebdr att om kdranden visar att vissa omstandigheter (de presumerande
omstandigheterna) foreligger, sa presumeras en annan omstandighet



foreligga, namligen den omstandighet som ska bevisas i tvisten
(réttsfaktum), se NJA 2006 s. 170 och prop. 2007/08:95 s. 444 f. och 561 f.
| rattspraxis har, beroende pa de narmare omstandigheterna i malet, t.ex.
det forhallandet att kdranden kunnat bevisa att det foreldg ett nara
tidssamband mellan missgynnandet och arbetsgivarens k&nnedom om
diskrimineringsgrunden, ansetts kunna utgéra en omstandighet som ger
anledning att anta att ett relevant orsakssamband forelegat (se AD 2011 nr
2 och AD 2005 nr 32. Jfr daremot AD 2010 nr 14). | exemplet &r, med nyss
ndmnda terminologi, tidssambandet den presumerande omstandigheten
medan orsakssambandet utgor réattsfaktum.

Karanden har, som utgangspunkt, bevisbordan for de omstandigheter som
gor det antagligt att diskriminering foreligger (de presumerande
omstandigheterna). Av artikel 10.1 arbetslivsdirektivet framgar att
karanden ska lagga fram fakta som ger anledning att anta att diskriminering
forekommit, se dven t.ex. artikel 19.1 likabehandlingsdirektivet. EU-
domstolen har angett att dessa fakta ska styrkas, se C-81/12 Asociatia
Accept dom 2013-04-25 p. 42 och 55.

Det ankommer pa de nationella domstolarna att ta stallning till vilka
bevisade omsténdigheter som &r presumerande (se t.ex. skél 15 i
arbetslivsdirektivet och skél 30 i likabehandlingsdirektivet). Bedémningen
far goras med beaktande av omstandigheterna i det enskilda fallet, se bl.a.
C-415/10 Meister, dom 2012-04-19 p. 42, NJA 2006 s. 170 och prop.
2007/08:95 s. 561.

| anstéllningssituationer kan det forhallandet att en arbetsgivare t.ex. givit
forsteg till en man med sémre forutsdttningar for arbetet framfor en kvinna
med battre forutsattningar, gora det antagligt att kvinnan forbigatts pa
grund av kon (se t.ex. AD 2010 nr 91). Fragan om den arbetssokande
betr&ffande meriter och forutséttningar for arbetet befinner sig i en
jamforbar situation med den som fick arbetet, blir darfor ofta av betydelse.
| detta sammanhang bor beaktas att varken diskrimineringslagen eller de
bakomliggande EU-direktiven anger vilka meritkrav och
bedémningsgrunder som ska eller far anvandas vid vardering av om
arbetssokande befunnit sig i en jamforbar situation. Utgangspunkten ar att
arbetsgivaren far avgora vilka meritkrav och bedémningsgrunder som ska
tillampas vid rekrytering. Dessa far dock inte vara direkt eller indirekt
diskriminerande eller i 6vrigt osakliga. Ofta anger arbetsgivaren i en
platsannons eller liknande vilka bedémningsnormer som uppstalls. Ett
pastaende fran arbetsgivarens sida att andra bedémningsnormer tillampats
an de som angivits i annonsen kan ha till syfte att dolja att den som fick
arbetet i sjdlva verket har samre sakliga forutsattningar for arbetet an den
person som blev forbigangen. Om arbetsgivaren pastar sig ha tillampat
andra bedémningsnormer vid tillsattningen an de som framgar av
annonsen, finns det anledning att noggrant prova hallfastheten i den av
arbetsgivaren lamnade forklaringen till att denne andrat uppfattning (se
t.ex. AD 2003 nr 58). Om det inte kan Kklarl&ggas vilka kriterier
arbetsgivaren tillampat far domstolen vardera de sokandes meriter fran
bedémningsgrunder som &r allmant forekommande pa arbetsmarknaden,
sasom utbildning, yrkes- och arbetslivserfarenhet samt personlig
lamplighet (jfr t.ex. AD 2010 nr 91 och AD 2004 nr 44). Nar det d&refter
géller att beddma den personliga lampligheten godtas inte en rent
subjektivt betonad beddmning eller enbart 16st grundade uppgifter, t.ex.
fran personer som inte har nagon forstahandskunskap om den sékande



saken galler. Vad som kan beaktas 4r daremot sadana uppgifter som en
seritst syftande arbetsgivare inhdmtar och véger in i sitt anstallningsbeslut
(se AD 2009 nr 16 och dar angivna rattsfall).

Enligt Arbetsdomstolens mening har bevishdrderegeln alltsa sin storsta
betydelse for om det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och
diskrimineringsgrunden. Av bevisborderegeln i EU-direktiven framgar att
det &r k&randen (den som anser sig diskriminerad eller den som for hans eller
hennes talan) som ska lagga fram fakta som ger anledning att anta att
diskriminering forekommit och av EU-domstolens praxis framgar att dessa
fakta ska vara styrkta.

I de flesta fall &r det i arbetstvister ostridigt att k&randen utsatts for den
handling eller motsvarande som karanden pastar att den utgor
diskriminering. Parterna &r alltsa Gverens om att karanden missgynnats, t.ex.
att en arbetssokande nekats anstéllning eller inte kallats till intervju eller att
en arbetstagare skiljts fran anstallningen av arbetsgivaren, nekats utbildning
eller drabbats negativt av ett annat arbetsledningsbeslut. Det &r dock inte
ovanligt att det &r tvistigt mellan parterna om den handling eller motsvarande
som pastas utgora diskriminering 6ver huvud taget intraffat eller forekommit.
Foljande exempel kan illustrera fragan.

Kéranden pastar t.ex. att han eller hon har blivit uppsagd vid ett samtal och
att uppsagningen varit diskriminerande. Motparten bestrider och gor i forsta
hand gallande att arbetstagaren har sagt upp sig sjalv och att nagon
uppsagning fran arbetsgivarens sida inte forekommit. Det &r da tvistigt om
det skett nagot missgynnande, dvs. om arbetsgivaren sagt upp arbetstagaren.
Om arbetstagaren inte sagts upp av arbetsgivaren kan arbetstagaren inte ha
utsatts fran en diskriminerande uppsagning. | ett sadant fall ar det
Arbetsdomstolens uppfattning att det normalt ar kdranden som har att styrka
sitt pastaende, dvs. att arbetstagaren blivit uppsagd av arbetsgivaren. Om
domstolen finner visat att arbetstagaren blivit uppsagd av arbetsgivaren ska
domstolen avgdra om det finns ett orsakssamband mellan det styrkta
missgynnandet (uppsagningen) och diskrimineringsgrunden. Orsaken till det
pastadda handlandet saknar alltsa i princip betydelse for bedomningen av om
den missgynnande handlingen eller underlatenheten skett. Om domstolen
inte finner visat att ett missgynnande har skett kan det uttryckas antingen sa
att k&randen inte gjort antagligt att han eller hon har blivit diskriminerad eller
att ett missgynnande inte &r visat, varvid det inte ar aktuellt att préva om det
foreligger nagot orsakssamband.

Som framgar av NJA 2006 s. 170 och motiven till diskrimineringslagen ar
avsikten med bevisbdrderegeln inte att den ska vara en delad bevisbérda for
ett och samma réttsfaktum, dvs. existensen respektive icke-existensen av
faktumet. Av detta foljer att domstolarna nér det prévar om t.ex. en
arbetsgivare vid ett samtal sagt upp en arbetstagare ska beakta all bevisning
som lagts fram i malet som ar dgnad belysa den fragan, dvs. bevisning som
aberopats saval av karanden som av svaranden (35 kap. 1 §
rattegangsbalken). Den bevisvardepunkt som lagtexten — saval den
nuvarande som den foreslagna — anger ar att omstandigheten ska vara visad.



Det ska for tydlighetens skull tilldggas att det som nu sagts avser den
handling eller motsvarande som pastas utgora ett missgynnande. Néar det
galler andra moment i prévningen kan aberops- och bevisborda ligga pa
svaranden. Om det ar tvistigt om en arbetssékande har likvardiga meriter och
forutsattningar for arbetet som den som anstalldes, har arbetsgivaren normalt
aberops- och bevisbordan for den senares meriter.

Den kritik som framforts mot Arbetsdomstolen i dess tillampning eller icke-
tillampning av bevishorderegeln synes bottna i olika syn pa dels fragan om
kdranden — ndr sa ar tvistigt — har att visa att den missgynnande handlingen
skett eller om kdranden enbart ska gora antagligt att den intréffat, dels i
fragan om — nar den missgynnande handlingen ar styrkt eller ostridig — om
karanden enbart ska gora antagligt eller styrka de omstandigheter som ger
anledning anta att diskriminering skett.

Arbetsdomstolen vill understryka att bevisbdrderegeln dr, som domstolen
uppfattar den, en bevislattnadsregel. Domstolen har t.ex. i avgérandena
AD 2013 nr 71, AD 2016 nr 38 och AD 2016 nr 56 funnit att
Diskrimineringsombudsmannen (DO) lyckats visa att arbetstagarna i fraga
huvudsakligen utsatts for de handlingar som DO gjort géllande — vilka var
tvistiga — och darefter gjort en rattslig bedémning i frdgan om dessa
handlingar utgjort sexuella trakasserier, vilket domstolen funnit. Nagot
behov av nagon bevislattnad har da, enligt Arbetsdomstolens mening, inte
funnits.

Bevisborderegelns innebdrd och vad som ska avgdras pa nationell niva &r
ytterst en fraga for EU-domstolen att avgora.

Den formulering som bevisborderegeln i diskrimineringslagen har i dag
stdimmer val 6verens med lydelsen i EU-direktiven. Arbetsdomstolen
forordar darfor att ndgon andring i lagtexten inte vidtas. Arbetsdomstolen har
a andra sidan ingen erinran mot att lagtexten far den formulering som
foreslas, eftersom nagon andring i sak inte asyftas.

For det fall lagtexten foreslas andras i enlighet med beténkandet &r det
Arbetsdomstolens uppfattning att texten, bevisborderegeln savitt avser
diskriminering, inte bor delas upp i tva stycken, och i vart fall inte pa satt
som foreslas i andra stycket utan hanvisning till forsta stycket ("Detta” géller
dock inte...).

Detta yttrande har beslutats av ordférandena Cathrine Lilja Hansson,
Karin Renman, Jonas Malmberg och Séren Oman.

Pa Arbetsdomstolens vagnar

Cathrine Lilja Hansson



