Helsinki Law Review 2010/2 p. 5-28

Market Force Arguments as Grounds for Pay Differences
— A Gender-theoretical Study

Elisa Voutilainen

English Abstract

The idea of the article is to study market forces as an acceptable reason for pay
differences in the public sector. Statistics show that women still earn less than
men and that women’s and men’ jobs are segmented. The majority of employees
in the public sector are women whereas men form the majority in the private

sector.

The focus is especially on studying pay discrimination cases where market forces
have been used as a reason. The case law of Finnish, Swedish and English courts
as well as the Court of Justice of the European Union will be examined in the
article. Swedish case law is chosen because the legal culture and law is very simi-
lar to the Finnish one and there are hardly any suitable cases in Finland. English
case law, on the other hand, is chosen because it has quite many examples of
market force arguments in cases of pay discrimination. The European Union sets
its own demands for equal pay and thus harmonizes the laws of these previously
mentioned member countries. Therefore also the case law of the European Court
of Justice must be examined. The main attention, though, will be given to two

Swedish cases.

These cases will be studied from a gender theory viewpoint. Yvonne Hirdman’s
genusteori will be used as a tool for interpreting case law in order to get new
perspectives. Genusteori will be compared to the classical legal interpretation
method according to which courts always have to follow the law which is set
by the legislator. This method can be problematic because what the legislator
decides is not necessarily morally just. These two angles have been chosen exactly
because they bring out the interesting contradiction between what is morally just
and legally right. The idea is to provoke conversation on whether our labour
market system is just and equal when it comes to market forces as a reason for

pay differences.
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Thus the article analyzes when market forces are discriminating people due to
their gender according to genusteori as well as law and the classical legal in-
terpretation method. Would Hirdman have come to another solution than the
Swedish court and why did the Swedish court decide the two cases like it did? To
Jfind out the reasons behind these cases they will be analyzed in detail.

The conclusion is that according to genusteori the labour market is structurally
discriminating women. The Finnish legal system does not have the means to in-
terfere with this kind of discrimination at the moment. Before the legislator sees
how discriminating the labour market is and is willing to take action to fix it,

the situation will not change. The change must come from the legislator.

Full Article in Swedish

Marknadsargument som skil for loneskillnader — En
genusteoretisk studie

Slagorden: genusteori, marknadsargument, jimstélldhet, diskriminering, l6nediskriminering

1 Introduktion

Inom Europeiska unionen var loneskillnader mellan kvinnor och min
16,6 % ar 2008. I Sverige var kvinnors l6ner i genomsnitt 84 % av minnens
ar 2007. I Finland ddremot var kvinnors l6ner i genomsnitt bara 80 % ér
2008.! Mins och kvinnors arbete ir konsfordelade, vilket innebir att det
finns branscher som ir antingen manligt dominerade eller kvinnodomine-
rade. Statistiken visar siledes att 79 % av alla kommunanstillda var kvinnor
ar 20082 Enligt Finlands Niringsliv EK var 72 % av alla anstillda inom den
offentliga sektorn kvinnor och 50 % av statens anstillda kvinnor ar 2008,

medan bara 39 % var kvinnor pa den privata sektorn®.

I denna artikel undersoks arbetsmarknadsargument som godtagbart skil till
16neskillnader inom den offentliga sektorn. Arbetsmarknadsargument bety-

der att I6neskillnader motiveras med behov att betala hogre 16n for att kunna

1 Pay Developments — 2008, Eurofound.

2 Tilastoesite marraskuu 2009, kunnalliset palkat ja henkilostd, Kunnallinen tydmarkki-
nalaitos.

3 Finlands Niringsliv EK, hemsida.
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anstilla eller behalla kunniga arbetstagare. Syftet 4r att undersoka hur mark-
nadsargumentet har anvints i I6nediskrimineringsmal ur ett genusteoretiske
perspektiv. Analysen foretas i ljuset av finsk, svensk, brittisk och Europeiska
unionens domstols (EU-domstolen)* rittspraxis, men tyngdpunkten ligger
pa den svenska arbetsdomstolens (AD) fall AD 2001:13 och AD 2001:76.

Speciellt brittisk rittspraxis ar dven vald som undersokningsobjektet, mot
bakgrund av att Stor-Britannien har betydande erfarenhet av marknadsar-
gumentet i rittspraxis och har utvecklat begreppet och dess tillimpning,
medan EU-domstolen hall tyst i imnet’. Dessutom ir granskning av brittisk
rittspraxis motiverad av plikten att folja samma EU-réttsliga stadganden,
vilka ligger till grund for savil brittisk som finsk lagstiftning och rittspraxis.
Svensk rittspraxis har valts att redovisa med anledning av att det inte finns
nagra ritesfall som tar upp marknadsargument i finsk ritespraxis. Eftersom
finsk och svensk lagstiftning, rittslig tinkesitt och kultur samt arbetslivs-
strukeur ar relativt likartade 4r det majligt att finska domstolarna skulle folja
efter i AD:s spar, om dir skulle komma att tas upp mal av liknande karakeir

som i Sverige.

Vid undersokningen av rittspraxis anvinds Yvonne Hirdmans® genusteori
som ett tolkningsredskap, for att fa ett annorlunda perspektiv in domsto-
larnas. Ett annat tolkningsredskap dr klassisk rittsdogmatisk metod, som
domstolarna méste anvinda i sina processer. Genusteorin kommer att jim-
foras med klassisk rittsdogmatisk metod for att hitta nya aspekter pd malen.
Idén i klassisk rittsdogmatisk metod ar i korthet att det bara finns ett riktigt

svar pa varje given friga, eftersom rittssystemet ar ett slutet logiskt system,

4 Europeiska gemenskapernas domstol r nufértiden Europeiska unionens domstol enligt
artikel 1.4 Lissabonfordraget. Fordraget underskrevs den 13 december 2007 och tridde
i kraft den 1 december 2009.

5 Fredman 1997, s. 259.

6 Yvonne Hirdman (1943-) ir professor i genushistoria vid Stockholms universitet for
nirvarande och tidigare arbetade hon som professor i kvinnohistoria vid Géteborgs
universitet. Hirdman #r bade forfattare och forskare och har publicerat manga litterirt
verk om jimstilldhet. Hon lanserade begreppet genus pa 80-talen i en artikel om négot
hon kallade genussystemet — teoretiska reflektioner kring kvinnors sociala underordning.
Snabbt blev savil genusbegreppet som Yvonne Hirdman sjilv centrala figurer i kvinno-
forskning i Sverige.
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dir alla riteskillor har sin egen plats’. Metoden kan ibland vara problema-
tisk, eftersom det som riksdagen eller nigot annat beslutande organ beslutar
kan vara omoraliskt, men domstolarna indd méste folja beslutet. Denna re-
lation mellan teori och metod ir frukebar, eftersom artikelns mal ar framfér
allt att vicka diskussion om huruvida vért arbetsmarknadssystem faktiske dr

rittvist i sidana fall.

Problemstillningen #r ddrmed i vilka fall marknadsargumentet ir konsdis-
kriminerande enligt genusteori samt enligt lag och klassisk rittsdogmatisk
metod. Om Hirdman hade fritt fitt 16sa de svenska fallen, skulle 16sningen
ha varit annorlunda 4n arbetsdomstolens dom. Varfér bedomde AD res-
pektive fall pa just det sitt som de gjorde? For atc fi svar pa dessa frigor
underséks AD:s domskil och argumenteringen i domarna. I denna artikel
forsoker jag ta reda pa om det finns forindringar i virderingarna och om
AD skulle kunna meddela en likadan dom idag eller inte.

2 Hirdmans genusteori

Hirdman baserar sin teori pa tva grundliggande logiska konstruktioner,
nimligen isirhillningen av kénen samt etablerandet av det manliga som
norm. Men innan denna problematik behandlas maste jag definiera sjilv
begreppet genus. Ordet genus har utvecklats fran det engelska ordet gender.
Det finns en skillnad mellan fysiskt och psykologiskt kon i modern diskus-
sion. Gender anses representera det psykologiska tankesittet att genus ir av
kulturell art. Det ir fragor om hur vi lir oss att uppfora oss som kvinnor och
min. DA stir begreppet gender dels for konsroll, dels for socialt kon. Hird-
man menar dock att genus 4r mer 4n bara roll eller socialt kén. Hon forstar
ordet genus som férinderliga tankefigurer for min och kvinnor ”— — vilka
ger upphov till/skapar férestillningar och sociala praktiker, vilka far till f6ljd

att ocksd biologin kan paverkas/dndras — —7.%

7 Ijuridisk litteratur har kritiserats att alla riteskillor inte kan placeras exakt eller standard-
iseras utan till exempel rittsnormer som forekommer fran beslut av EU-domstolen och
den europeiska domstolen for de minskliga rittigheterna inte kan placeras pa standard-
iserade platser. Deras beslutsvirde i rittkillsdoktrin och argumenteringsteori ar beroende
av institutionellt stdd och samhillelig godkinnande. Det vill siga att deras beslutsvirde
bestimmas i enskilt fall. Se Siltala 2003, s. 320-321.

8 Hirdman 1998, s. 49-51. Syftet i denna artikel ér inte att kritisera genusteorin utan
ge nya och alternativa perspektiv for undersokningen av marknadsargumentet. Dirfor
redovisas kritiken for teorin inte i artikeln.
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Enligt Hirdman 4r genussystemet en ordningsstruktur for kon, som har bli-
vit basen for de sociala, ekonomiska och politiska ordningarna. Som redan
nimndes ir den ena logiken isirhillandets tabu. Enligt denna bér manligt
och kvinnligt inte blandas. Den andra logiken ir hierarkin; att det &r man-
nen som utgdr norm. Det som anses vara normalt och allmingiltigt ar det
som dr manligt. Hirdman hévdar vidare att det dr genom isirhallningen
som den manliga normen legitimeras. Hon kritiserar teorier som tenderar
att leda till legitimering av kénsfortryck och anser att principen om den
manliga normens legitimitet leder till ett mer fruktbart ifragasittande av

isirhallandets principer.’

Isirhillningen giller Gverallt. Den strukturerar savil fysiska sysslor och plat-
ser som psykiska egenskaper. Utgdngspunkten ir arbetsférdelningen mellan
konen och forestillningar om det manliga och det kvinnliga. Enligt genus-
teorin dr dessa fundamentala exempel intimt ihoplinkade och forstirker
legitimerandet; alltsd att en man ir en man, eftersom han jobbar pa vissa
platser och har vissa uppgifter och vice versa. Det innebir ocksa ett maktska-
pande, eftersom den enes (mannens) handlande legitimeras av urskiljandet
och avskiljandet frin den andras (kvinnans). Denna genusformering verkar
bygga pa den biologiska olikheten mellan kénen och pa en dikotomisering
mellan kvinnor och min."

Det verkar som om det i varje samhille och under varje tid har funnits né-
got slags kontrakt mellan kénen, som oftast dr upprittat av den part som
definierar den andre. Genuslogikernas teori och praktik finns i genuskon-
trakten, som 4r mycket konkreta men dndé osynliga forestillningar om hur
min och kvinnor skall bete sig emot varandra. Enligt Hirdman ér begreppet
genuskontrakt ett slags operationalisering av begreppet genussystem. Hon
menar att kontrakten kan definieras olika vid tidsperioder, i olika samhillen
och i olika klasser och i sig dr omsesidiga forestillningar, medan diremot
systemet utgors av den process som via kontrakten skapar ny segregering

och nya hierarkier."

9  Ibid.,s. 51-52.
10 [bid., s. 52-54.
11 Ibid., s. 54-55.
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Hirdman har ocksa studerat olika maktstrategier hos kvinnor och min och
hivdar att det finns tvéd olika efterstrivade mal i livet. Frihetens lingtan,
vilken grundar sig pd expansion, ovisshet och det otrygga samt symbiosens
lingtan, grundad pé anpassning, svarande och det trygga. Enligt genuslogi-
ker har frihetens lingtan strukturerats for mannen och symbiosens lingtan
for kvinnan. Aven om frihetens lingtan iven finns hos kvinnan och vice
versa, si har frihetens viktare for kvinnan varit mannen, medan kvinnor
har varit symbiosens birare for min. Dirmed har kvinnor och min inte
samma mojligheter och inte heller samma begrinsningar. Maktrelationen
mellan kvinnor och min ir ocksé priglad av tanken att kvinnan 4r svag och

mannen stark.'?

Hirdman hivdar vidare att ”ju kraftigare som isirhéllandet mellan kénen
verkar/fungerar, ju sjilvklarare, ju mer legitim, ju mindre ifrigasatt blir den
manliga normens primat”'? och tvirtom. Foljaktligen blir den manliga nor-
men mer illegitim ndr isirhallandets tabu bryts och kvinnor tvingas eller fir
lov att gora det som min gor och tvirtom. Problemet dr dock att nir kvin-
nor kommer in pé tidigare manliga sfirer sa forsvinner midnnen in pd nya
omraden. Alltsd forindras isirhallandet och fortrycket. Hirdmans forslag
till ett mer jimstillt samhille ér att forsvaga olikheterna och forstirka det
som ir lika. Dessutom anser hon att isirhéllandet och dess hierarki skulle
kunna forlora sin logik om kvinnor och min, han och hon, fors samman

och definieras som ett enda.'

3 Reglering om l6nediskriminering
3.1 Finsk lagstiftning

I denna artikel undersoks de viktigaste punkterna i jimstilldhetsstadgande-
na i finsk lagstiftning. Eftersom artikels tyngdpunkt ar pd tva svenska fall dr
det nédvindigt att dven undersoka svensk lagstiftning. Sedan lagstiftningen
i dessa bada linder har redovisats, fortsitter jag med att i korthet redovisa de
viktigaste EU-regleringarna for att ge en allmin bild av relevanta riteskil-
lor.

12 Ibid., s. 55-57.
13 Ibid.,s. 57.
14 Ibid., s. 57-59.
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I Finland uttrycks den allminna principen om rittvisa i 6 § i grundlagen.
Enligt detta stadgande far ingen utan godtagbara skil sidrbehandlas bl.a. pa
grund av kon. I samma paragraf stadgas att jimstilldhet mellan konen i
samhillelig verksamhet och i arbetslivet frimjas genom vad som nirmare
bestims genom lag, sirskilt vad giller I6nesittning och andra anstillnings-
villkor. Av den anledningen finns utférligare stadganden om jimstilldhet i

jamstilldhetslagen (609/1986).

17§ jimstilldhetslagen forbjuds diskriminering pa grund av kén. Det finns
tva olika typer av diskriminering; direkt och indirekt diskriminering. Med
direkt diskriminering avses i jaimstilldhetslagen att kvinnor och min f6rsitts
i olika stillning pa grund av kon, eller att kvinnor sinsemellan forsdtts i olika
stillning av orsaker som féranleds av graviditet och barnafédande. Direkt
diskriminering foreligger vanligtvis da arbetsgivare foretar medvetna aktiva
argirder eller gor sig skyldiga till forsummelser. Diskriminering kriver dock
inte uppsat eller vallande, men arbetsgivaren maste pa nagot sett ha forstate
att han eller hon har handlat i strid med vad som objektivt kan férvintas av
arbetsgivaren. Indirekt diskriminering dterigen betyder att personer forsitts
i olika stillning med stod av skenbart neutrala bestimmelser eller skenbart
neutrala kriterier och forfaringssitt, om personerna pé grund av forfarandet
i praktiken kan missgynnas pa grund av sitt kén, eller att kvinnor och min
forsitts i olika stillning pa grund av forildraskap och familjeansvar. Det 4r
dock inte friga om diskriminering om férfarandet motiveras av ett godtag-
bart mél och medlen for att uppné detta mal ir befogade och nédvindiga

enligt 7 § 4 momentet jimstilldhetslagen.

Enligt 8 § 3 momentet i jimstilldhetslagen anses diskriminering féreligga
om en arbetsgivare tillimpar 16ne- eller andra anstillningsvillkor sa att en
eller flera arbetstagare pa grund av sitt kon forsitts i en mindre fordelaktig
stillning 4n en eller flera andra arbetstagare, som ir anstillda hos arbetsgiva-

ren i samma eller likvirdigt arbete.

Enligt 9 a § jimstilldhetslagen har arbetsgivaren omkastad bevisborda i dis-
krimineringsfall. Det betyder att en arbetstagare, som anser sig ha blivit
utsatt for diskriminering pa grund av kén, méste framligga fakta som ger

anledning anta att det dr friga om diskriminering pa grund av kon. Om ar-

11
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betstagaren lyckas att visa sannolika skil f6r diskriminering uppstir en dis-
krimineringspresumtion®. For att presumtionen skall anses foreligga krivs
endast att arbetstagaren visar att han eller hon har fatt simre 16n f6r samma
eller likvirdigt arbete 4n nigon annan arbetstagare av motsatt kon. Arbetets
likvirdighet maste utredas om den inte ir tydlig.'® For att bryta diskrimi-
neringspresumtionen maste arbetsgivaren for sin del visa att jimstilldheten
mellan kénen inte har krinkts, utan att férfarandet har haft sin grund i né-
gon annan godtagbar omstindighet dn kon. Bestimmelsen tillimpas dock

inte pa behandlingen av brottmal enligt jamstilldhetslagen.
3.2 Svensk lagstiftning

Svensk lagstiftning pé detta omréde har dndrats nyligen. Gamla jimstilld-
hetslagen har ersatts av en ny diskrimineringslag. I den nya diskriminerings-
lagen (2008:567) finns ett f6rbud mot diskriminering pd grund av kon.
Enligt 4 § diskrimineringslagen finns det tva olika typer av diskriminering;
direkt och indireke diskriminering. Med direkt diskriminering avses att na-
gon missgynnas genom att behandlas simre 4n nigon annan behandlats
eller skulle ha behandlats i en jimforbar situation, om missgynnandet har
samband med exempelvis kon. Indireke diskriminering betyder daremot att
nigon missgynnas genom tillimpning av en bestimmelse, ett kriterium el-
ler ett forfaringssitt, som framstir som neutralt, men som kan komma att
sarskilt missgynna personer bland annat med visst kon, savida inte bestim-
melsen, kriteriet eller forfaringssittet har ett berittigat syfte och de medel
som anvinds dr limpliga och nédvindiga for att uppna syftet. Diskrimine-
ringsitgirden behover alltsi inte vara avsiktlig, men det krévs att det finns
ett samband mellan diskrimineringsgrunden och missgynnandet'’.

Eftersom tvisten i milen AD 2001:13 och 76 aktualiserades innan diskri-
mineringslagen tritt i kraft redovisas 4ven vad som gillde enligt den tidigare
jamstélldhetslagen. Enligt 18 § forsta stycket jamstilldhetslagen (1991:433)
foreligger otilliten konsdiskriminering nir en arbetsgivare tillimpar ligre
16n eller andra simre anstéllningsvillkor for en arbetstagare in dem som til-

limpas gentemot arbetstagare av motsatt kon, nir de utf6r arbetsuppgifter

15 Nummijirvi — Salonheimo 1996, s. 12.
16  Ibid.; Nieminen 2005, s. 117.
17 Killstrdém — Malmberg 2009, s. 88.

12
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som ir att betrakta som lika eller i vart fall likvirdiga. Det dr dock inte fri-
gan om konsdiskriminering enligt andra stycket, om arbetsgivaren kan visa
att de olika anstillningsvillkoren beror pa skillnader i arbetstagarnas sakliga
forutsiteningar for arbetet eller att de i varje fall inte, vare sig direke eller

indirekt, har samband med arbetstagarnas konstillhorighet.

I den nya diskrimineringslagen finns det ingen motsvarande regel som avser
just Ionefragor. Regler har skrivits mer allmingiltigt. Avsikten med detta har
varit att ticka in alla méjliga diskrimineringssituationer bittre 4n tidigare.
Detta innebir att nya diskrimineringslagens forbud mot diskriminering

trots detta dven giller rena I6nefragor.'®

Bevisbordan har inte forindrats. Enligt 6 kap. 3 § diskrimineringslagen
miste den som anser sig ha blivit diskriminerad pavisa omstindigheter som
ger anledning anta att han eller hon har blivit diskriminerad. Detta kallas
for en presumtionsregel ocksi i svensk juridisk litteratur'. I 16nefriagor rick-
er det endast att visa att arbetstagaren har simre 16n 4n andra med likvirdigt
arbete for att 4stadkomma presumtionen. Jimf6relsepersonen kan 4ven vara
frin en annan yrkesgrupp.”® Om kiranden lyckas visa att det foreligger en
diskrimineringspresumtion ir det arbetsgivares skyldighet att bryta denna
presumtion genom att visa att diskriminering inte har fsrekommit. Arbets-
givaren har tva olika méjligheter att gora detta. Han eller hon kan antingen
visa att skillnaden i arbetsvillkoren beror pa olikheter i arbetstagarnas sakliga
forutsittningar for arbetet eller att skillnaden inte har samband med arbets-

tagarnas kon.”!

Vi kan f6ljaktligen konstatera att lagstiftningen i de bdda linderna 4r myck-
et likartad. Dirfor ar AD:s tva fall mycket viktiga dven for Finland.

18 Prop. 2007/08:95, s. 139.

19 Killstrdm — Malmberg 2009, s. 92.
20 lbid., s. 95.

21  Adlercreutz 2000, s. 259.

13
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3.3 EU-ritten

Enligt art. 157% i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt® skall
kvinnor och min ha lika lon for lika eller likvirdigt arbete. Denna princip
ar grundliggande inom EU-ritten nuf6rtiden, 4ven om den ir betingad av
konkurrenshinsyn*. Med l6n forstds den gingse grund- eller minimilénen
samt alla Gvriga formaner i form av kontanter eller naturaférmaner som
arbetstagaren, direke eller indireke, far av arbetsgivaren pa grund av anstill-
ningen. Likaloneprincipen ir vidare preciserad i likabehandlingsdirektivet
2006/54/EG, som ersatt likalonsdirektiven 75/117/EEG. Dessutom har
EU-domstolen i Defrenne II -mélet® faststillt att davarande artikel 119 har
direkt effekt. Darmed kan enskilda arbetstagare aberopa artikeln infér na-

tionell domstol mot sivil offentliga som privata arbetsgivare®.

Det finns ytterligare internationellrittsliga regler om lika 16n, till exempel
ILO-konventionen, for arbete av lika virde. De viktigaste reglerna férkom-
mer dock i EU-rdtten. Dirfor har ytterligare endast EU-rdtten redovisats i
denna artikel.

4 Marknadsargument som begrepp och i rittspraxis
4.1 Marknadsargument som begrepp

Ibland kan en arbetsgivare ha externa skil f6r I6neskillnader. Ett sadant skl
ar marknadssituationen. Ibland motiverar man Iéneskillnader mellan lik-
virdiga arbeten med att det inte 4r majligt att anstilla kunniga arbetstagare
utan att betala dem hogre lon. Marknadsargumentet har accepterats som ett
objektivt och godtagbart skil i vissa fall. Konkurrenssituationen pa arbets-
marknaden med brist pd yrkeskunnig arbetskraft nimns speciellt som ett
mojligt godtagbart skil for loneskillnader i regeringspropositionen. Denna

22 Artikeln dr Romfordragets forra artikel 119 som forindrades till artikel 141 i Amster-
damfordraget och till artikel 157 i Lissabonfordraget.

23 Titeln av fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen dvs. Romfordraget
ersattes med “Fordrag om Europeiska unionens funktionssitt” i artikel 2.1 Lissabon-
fordraget.

24 Nystrom 2002, s. 211; Schmide 1994, s. 86.

25 Mal C-43/75.

26  Nystréom 2002, s. 212; Schmidt 1994, s. 86-87.

14
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mojlighet forutsitter dock att arbetsgivaren kan visa att loneskillnader beror
pa just detta och inte pa nagot annat, konsrelaterat skil.?”

Argumentet dr ganska problematiske, eftersom det kan vara svart att upp-
skatta hur stor del av 16neskillnaden som beror pa arbetsmarknadens krafter.
Om I6neskillnader kan motiveras med marknadsargument kan det i sin tur
foranleda ytterligare 16neskillnader mellan kénen inom den offentliga sek-
torn. Det har ofta sitt ursprung i olika I6nenivéer mellan den privata och
den offentliga sektorn.”® Denna situation belysas i foljande kapitel, forst
med hjilp av EU-ritten samt finsk och brittisk rittspraxis och sedan genom

barnmorskemalet II och nattskoterskemdlet.
4.2 Marknadsargumentet i EU-domstolen

EU-domstolen har behandlat marknadsargumentet i Enderbyfaller”. Fragan
var dir om en chef for talpedagoger hade blivit I16nediskriminerad i f6rhal-
lande till chefer for apotekare och kliniska psykologer. Deras arbetsuppgifter
var likvirdiga, men talpedagogbranschen ir kvinnodominerad medan apo-
tekare- och klinisk psykologbranscherna ar manligt dominerade. Dessutom
var det i malet fraga om kiranden genom sin bevisning hade lyckats visa till-
rickliga skil for ate diskrimineringspresumtionen skulle anses ha uppsttt.

EU-domstolen konstaterade forst att nir signifikant statistik visar patagliga
skillnader mellan tv likvirdiga yrken, av vilka den ena representerar en nis-
tan enbart kvinnlig bransch och den andra representerar en i regel manlig
bransch, forutsitter art. 119 Romf6rdraget att arbetsgivaren, for att detta
skall kunna accepteras, bevisar att skillnaden beror pa skil som kan motive-
ras objektivt och som inte anknyter till kénsdiskriminering. EU-domstolen
fann att det inte dr et tillrickligt objektivt skil for loneskillnader mellan
respektive yrkena att loner dr bestimda i kollektivavtal, ven om dessa avtal
i sig inte dr diskriminerande. Slutligen konstaterade domstolen att det dr
de nationella domstolarnas skyldighet att faststilla om bristen pa s6kande
och behovet att locka respektive sékande till anstillningen med hégre [oner

ar ett ekonomiske skdl som kan motiveras objektivt. I detta Gvervigande

27  Prop. 57/1985, s. 19.
28 Nummijirvi 2004, s. 322.
29 Mal C-126/92.
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miste dock proportionalitetsprincipen tillimpas. Om inte hela loneskillna-
den kan forklaras med objektiva skil maste de nationella domstolarna gora
ett rimligt 6vervigande av hur stor del av I6neskillnaden som kan férklaras
ddrav. Enligt EU-domstolen ir bara den delen av 16neskillnaden som kan
motiveras exakt att beddma som ett objektivt skil. Den delen som inte kan
forklaras av marknadsargumentet maste kunna forklaras med andra sakliga

skil for att diskrimineringspresumtionen skall upphivas i sin helhet.

EU-domstolen har i sin rittspraxis utvecklat ett test for att precisera pro-
portionalitetsprincipen, vilket benimns Bilka-tester”. Enligt testet kan dis-
krimineringspresumtionen brytas om arbetsgivaren kan visa att det finns
ett godtagbart skil for hans eller hennes handling. Skilet 4r godtagbart och
objektivt om arbetsgivaren kan visa att de givna forklaringarna till hans el-
ler hennes praxis motsvarar verkliga behov hos arbetsgivaren och att de ir

adekvata och nédvindiga for att uppnd det efterstrivade resultatet.’!
4.3 Marknadsargumentet i finsk rittspraxis

I Finland har hégsta domstolen inte haft nagot fall dir [6neskillnader mel-
lan arbetstagare som utfor likvirdigt arbete samt arbetar pa samma arbets-
plats motiveras med behov att betala hogre lon for de arbetstagarna som
skulle kunna vilja arbeta inom privat sektor och erhilla hégre 16n i samma
arbete, medan nagon annan arbetstagare med likvirdigt arbete inte har haft
denna mojlighet. Jimstilldhetsombudsmannen har diremot behandlat ett
relevant fall. Det var friga om att arbetsgivaren hade betalat olika minimilo-
ner for lirare inom teknik- och trafikbranschen och for lirare inom social-
och hilsobranschen. Arbetsgivaren motiverade detta med syftet att trygga
konkurrenskraften inom teknik- och trafikutbildningsomridena jimfért
med I6nenivin inom privat sektor. Arbetsgivaren ville ocksa sikra att kom-
petenta ldrare sokte sig till teknik- och trafikbildningsomradena Faktum var
att teknik- och trafikbranscherna var manligt dominerade och social- och
hilsobranscherna var kvinnodominerade. Jimstilldhetsombudsmannen
ansdg att loneskillnader inom dessa branscher kunde godtas pa grund av

marknadsargumentet nir det giller arbete dir kan visas att det finns verk-

30 Bruun — Koskinen 1997, s. 125.
31 Mal C-170/84.
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liga skillnader i rekryteringen — dock bara de delarna av loneskillnader dir
tillging pa arbetskraft motiverade hogre 16n.% Detta visar siledes att olika
I6nenivier mellan offentliga och privata sektorer i vissa fall kan féranleda
enligt kon avsondrade 16neskillnader inom offentliga sektorn, vilket saledes
har sin grund i brist pa yrkeskunnig arbetskraft*®. Med anledning av att det
i Finland saknas rittspraxis i sidana fall som 4r féremal f6r undersskningen
i denna artikel redovisas nedan i stillet brittisk och svensk rittspraxis relativt

utforligt.
4.4 Marknadsargumentet i svensk rittspraxis

De tvé svenska malen som analyseras i detalj i kapitel 5 redovisas hir kort
for att ge en helhetsbild av rittspraxis i alla de linderna som ar foremal for

nirmare undersokningen i denna artikel.

I fallet AD 2001:13 (barnmorskemilet II) var fraigan om tva barnmorskor,
som var anstillda hos ett landsting, var [6nediskriminerade jaimf6rt med en
manlig klinikingenjor hos landstinget. Alla de tre arbetstagarnas loner var
bestimda i kollektivavtal. Arbetsdomstolen ansag att barnmorskornas arbe-
te var likvirdigt med klinikingenj6rens. Emellertid fann AD att det inte var
fragan om diskriminering pa grund av kén med hinvisning till dldersskill-
naderna mellan klinikingenjéren och de bada barnmorskorna, till arbets-
marknadssituationen, i och med att det 4r svérare att finna klinikingenjérer
pa arbetsmarknaden dn barnmorskor, och till kollektivavtalsbakgrunden.

Marknadsargumentet var avgdrande for mélets utging.

I mélet AD 2001:76 (Nattskiterskemdlet) var situationen ungefir densam-
ma. En kvinnlig nattsjukskéterska pa intensivvardsavdelning vid Danderyds
sjukhus hade ligre grundlén 4n en manlig medicinteknisk ingenjér vid sam-
ma sjukhus. Tvisten i malet gillde om nattsjukskoterskan hade varit utsatt
for otillaten konsdiskriminering. AD fann att deras arbetsuppgifter var att
betrakta som likvirdiga. P4 grund av marknadssituationen for respektive ar-
betstagare ansdg AD dven i detta fall att loneskillnaderna inte hade samband

med arbetstagarnas kon.

32  Jimstilldhetsombudsmannens utlitande Dnr 11/53/01, given 19.6.2003.
33  Nummijirvi 2004, s. 322.
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4.5 Marknadsargumentet i brittisk rittspraxis

I Storbritannien har man mera erfarenheter av problematisering av mark-
nadsargumentet. Man har haft mal som giller detta redan frin slutet av
1970-talet. Dirfor ér det vikeigt att hir redovisa hur marknadsargumentet
som skal for [oneskillnader har utvecklats i brittisk rattspraxis. Principen om
ritt till samma 16n for kvinnor och min faststills i sektion 1(3) av Equal Pay
Act 1970. Enligt denna equal pay clause kan loneskillnader f6r likvirdigt ar-
bete vara berittigade, om arbetsgivaren kan bevisa att skillnader ir genuint
grundad pi materiella skil och inte pa skillnaden i kén. Ar 1984 godtogs
marknadsargumentet uttryckligt som skil for arbetsgivares l6neskillnader
mot arbetstagares krav pa lika l6n.3

I malet Clay Cross” hade en kvinnlig siljare ligre 16n 4n en manlig pa grund
av att han hade krivt och fatt samma 16n som han tidigare hade haft och
eftersom han var den ende limpliga sékanden. Court of Appeal fann emel-
lertid att det inte var acceptabelt att forsvara l6neskillnader bara med det
att den ena krivde en hog 16n och att den andra var villig att jobba med
ligre 1on.*® Sadana yttre skil var just sidant som Equal Pay Act var avsedd

att bekimpa®.

I mélet Rainey’® kom House of Lords till motsatt resultat. House of Lords fann
att nyanstillda medicintekniker, vilka alla var min, hade fitt en onormalt
hég 16n nir de bytte fran privat sektor till kommunal sektor jamfort med
en kvinnlig medicintekniker, som var redan anstilld hos sjukvarden. Detta
var dock acceptabelt enligt House of Lords, eftersom det annars hade tagit for
lang tid att anstilla den personal som behdvdes for att driva verksamheten
i egen regi. Hirutover hade myndigheten inga planer att utjimna I6neskill-

naden.”

Domen maste kritiseras. Man kan inte anse att det inte var lika virdefullt for

myndigheten att behalla ocksi kvinnor som Rainey, som att nyanstilla min

34  Fredman 1997, s. 254, 256.

35 Cross v. Fletcher, (Court of Appeal) 1979 I.C.R. 1.

36 Norberg 2007, s. 170-171.

37 Fredman 1997, s. 254.

38 Rainey v. Greater Glasgow Health Board, 1987 I.C.R. 129.
39 Norberg 2007, s. 171-173.
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frin den privata sektorn®. Dessutom blev resultatet just det som House of
Lords i Clay Cross avsett att be kimpa.*!. I Finland finns det ett liknande fall,
dir jimstilldhetsombudsmannen ansig att det var skiligt att betala lika lon
till arbetstagare som utfor lika arbete, eftersom det var lika svért att ersitta
dem™. Avseende kan ocksa fistas vid det faktumet att det inte ens gjorts ni-
got forsok att undersoka varfor nistan hela den hégre betalade gruppen var
min och den ligre betalade gruppen kvinnor. Det kunde inte ha varit bara
en tillfallighet, utan det var klart att kvinnors ligre status pd arbetsmarkna-
der utnyttjades for att sinka l6nekostnaderna.” Domen ir viktig dirfor ate
den konstaterar att mins 16ner kan vara for hoga i stillet att kvinnors loner
alltid 4r for liga. D4 borde arbetsgivaren antingen sinka minnens l6ner
eller héja kvinnornas eller géra bada sakerna sa att lika 16n uppnas.* Etc
skil 4r att arbetsmarknadsargumentet expanderades till skil som inte var
ekonomiska, sisom administrativ effektivitet. Domen tilldt arbetsgivaren att
fortsitta utnyttja faktumet att kvinnor accepterar arbeta med ligre 16n in
min.®

Milet Ratcliffe” handlade om att arbetsgivaren sinkte 16nerna ligre dn kol-
lektivavtals minimilén fo6r att kunna tivla med konkurrenternas anbud.
Majoriteten av arbetstagare var kvinnor, som hellre arbetade med laga 16ner
dn inte hade nagot arbete alls. House of Lords ansag att detta inte var ett
acceptabelt skil for 16neskillnader. Norberg anser att malet lyfter fram en
viktig synpunkt, nimligen behovet att hélla isir tva artskilda frigor. Forst
méste man undersdka om marknadskrafterna tvingade den offentliga myn-
digheten att handla pa det viset. Sedan maste man préva om dessa mark-
nadskrafter snarare reflekterade konsdiskriminerande virderingar 4n ikta
ekonomiska skil.”” Fredman kritiserar domen, eftersom det limnar 6ppet
marknadsargumentets omfattning, di House of Lords inte frsokte gora ett

allmin uttalande om marknadsargumentets roll i lonefrigor. Hon siger

40  Ibhid.,s. 172.

41  Fredman 1997, s. 256.

42 Jamstilldhetsombudsmannens uttalande Dnro 11/53/01, given 19.6.2003. Fallet ir
redovisat i kapitel 4.3.

43  Fredman 1997, s. 256-257.

44 Norberg 2007, s. 173.

45  Fredman 1997, s. 257.

46  Ratcliffe and others v. North Yorkshire County Council (House of Lords), 1995 I.C.R.
833.

47 Norberg 2007, s. 173-175.

19



Helsinki Law Review 2010/2

ocksa att domen klart visar att brittisk lagstiftning avseende 16nediskrimi-

nering ir svag.®s

Fallet Halloran®™ diremot ir signifikant, eftersom domstolen sorterade bort
marknadseffekter sasom reflekterade konsdiskriminering, nar den undersok-
te om marknadsargumentet var acceptabelt. Det forhallandet att pojkskolor
hade hégre elevavgifter och kunde betala hogre 16ner till sina ldrare i f6rhal-
lande il flickskolors lirare var en dkta marknadseffeke enligt domstolen.
Det visade dock att samhillet virderade pojkars utbildning hogre dn flick-
ors, varvid ocksi marknadseffekten byggde pa konsdiskriminerande prefe-

renser och dérfér kunde inte anvindas som acceptabelt skil.”

I malet Barton’' ansag domstolen att det var viktigt att i undersékningar om
nagon har blivit [6nediskriminerad ta hinsyn till bada rekryteringstidpunk-
ter och senare tidpunkter. Sdsom Norberg noterar dndras utbud och efter-
frigan stindigt och ett argument for I6neskillnader dirmed kan férsvinna

efter en tid.”

Storbritanniens rittspraxis kan sammanfattas pa foljande sitt. Om arbetsgi-
varen vill argumentera fér 16neskillnader med marknadsargumentet maste
han eller hon féra bevisning om ej besatta lediga tjinster och omsittning
av personal nir jimforelsepersonen anstilles samt maste arbetsgivarens re-
kryteringsatgirder fran den tiden undersokas. Ytterligare ar en jaimforelse-
persons 16n i hans eller hennes tidigare anstillning viktigt och arbetsgivaren
bor ha vidtagit atgirder for att skaffa information om marknadspriset nir
nyrekrytering sker. Arbetsgivaren maste dirvid redovisa hurdan kénsférdel-
ningen ir for att kunna bestimma om ersittningspraxis orimligt missgynnar
kirandens grupp. Till sist méste undersékas hur stor den delen 4r som kan
motiveras med marknadsargument, om inte hela l6neskillnaden kan moti-
veras dirmed. Det ir alltsd arbetsgivarens skyldighet att fora bevisningar om
detta.”

48 Fredman 1997, s. 258.

49 Halloran v. Corporation of London (Industrial Tribunal 14119/96).
50 Norberg 2007, s. 175-177.

51 Barton v. Investec Henderson (EAT), 2003 I.C.R. 1205.

52 Norberg 2007, s. 177-178.

53  Ibid.,s. 178-179.
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5 Analys
5.1 Barnmorskemalet IT (AD 2001:13)

Landstinget intog den stindpunkten att det var tvunget att betala den 16n
som klinikingenjoren tidigare haft for att kunna méta marknadskrafterna
och behalla honom i anstillningen. Landstinget hivdade att [onenivan var
hogre pa grund av att det fanns manga alternativ for klinikingenjéren inom
den privata sektorn, medan denna situation inte forelag for de bada barn-
morskorna. AD fann att det for att bryta presumtionen inte dr nddvindigt
att visa att jimforelsepersonens 16n har hojts som en direke f6ljd av att arbets-
givaren har varit ridd for att arbetstagaren annars skulle 6verga i en annan,
mer vilbetald anstillning. Bakgrunden hir var att det inte hade férekom-
mit ndgon konkret anledning for landstinget att befara att klinikingenjéren
skulle limna sitt jobb for att arbeta inom den privata sektorn. Alltsd holl AD
med landstinget att det lingsiktigt dock var nédvindigt att anpassa loner for
alla klinikingenjorer till den privata sektorns nivé f6r att kunna rekrytera de
personer som behovdes. Dessutom konstaterar AD att det inte var frigan
om diskriminering, eftersom klinikingenjorens och barnmorskornas 16ner
overensstimde med vad som allmint gillde inom landstingssektorn. AD
menade dirmed att alla hade normala 16ner, men att klinikingenj6rernas

16ner rikade vara hogre 4n barnmorskornas l6ner.

Béda punkterna i domen kan kritiseras. Forst kan hivdas att det fanns bris-
ter i undersokningen om att marknadssituationen hade si stor betydelse vid
bestimmandet av en klinikingenjors 16n som AD och landstinget pastod.
Argumenteringen var for allmin. Sdsom Norberg papekar saknades det be-
visning om lediga tjdnster som inte kunde fyllas och om att omsittningen
av personal var ett godtagbart och objektivt skil. Det fanns heller ingen
bevisning om landstingets rekryteringsatgirder eller atgirder for att skaffa
information om marknadspriset.” Aven om svenska domare inte ir bundna
av brittisk rittspraxis skulle situationen bli mycket tydligare om de dir til-
limpade principerna gillde ocksa i Sverige. P4 basis av den bevisning som
presenterades i mélet har Bilka-testers princip om arbetsgivarens verkliga be-

hov inte kunnat visas.

54  Ibid.,s. 191.
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Den andra punkten ir dnnu littare att kritisera. Det forhallandet att [6ne-
sittningen var normal var enligt AD et tillrickligt skal for att klinikingen-
jorers hogre loneniva skulle anses vara objektiv och godtagbar. Det verkar
alltsd som att normalitet innebir icke-diskriminering enligt svensk ricc™.
Att AD avgjorde malet pd det hir viset ger vid handen att Hirdmans be-

skrivning av samhillet 4r ganska triffande.

Som framgér ovan hivdar Hirdman att mannen 4r norm och att det legi-
timeras med att isirhélla det kvinnliga och manliga. Om det accepteras att
I6ner i en kvinnlig bransch kan vara ligre 4n pd en manlig bransch 4ven om
arbetsuppgifter anses vara likvirdiga, ter det sig att vi samtidigt accepterar
att mannen har makten, dr starkare dn kvinnan och ytterligare definierar det
som dr normalt. Hirdman foreslar att vi forstirker det lika for att uppnd jaim-
stalldheten. Ett sdtt att gora sa i detta fall vore att folja det brittiska exemplet
att sortera bort marknadseffekter som reflekterar konsdiskriminering, dvs.
i det hir fallet det forhallandet att barnmorskornas arbete virderas ligre in
klinikingenj6rens. Da borde arbetsgivaren for att bryta diskrimineringspre-
sumtionen kunna visa att konsdiskriminering inte fdrekommer tminstone
pa den aktuella marknaden. Norberg foreslar dven ett annat alternativ, nim-
ligen skyldighet att visa att det finns exempelvis vissa typer av personalom-
sittningskostnader, alltsd marknadskrafter, som inte baserar sig pa kon, som
forklarar hela 16neskillnaden.® Sddana kostnader har inte pavisats i detta
fall. Ur ett genusteoretiskt perspektiv kan vi f6ljaktligen dra den slutsatsen
att atminstone en del av Ioneskillnader ar konsdiskriminerande och att si-

tuationen speglar de konsdiskriminerande strukturerna i samhillet.
5.2 Nattskoterskemalet (AD 2001:76)

Liksom i barnmorskemalet fann AD att nattskdterskan och medicintekni-
kern utférde arbete som bor betraktas som likvirdiga. Landstinget hivdade
att loneskillnaden var objektivt motiverad pa grund av marknadskrafterna.
Landstinget grundade sin argumentering pa att medicinteknikern hade en
stor alternativ arbetsmarknad inom den privata sektorn och att situatio-

nen inte var densamma f6r nattskdterskor. Dirtill pastod landstinget att

55 Ibid.,s. 190.
56 Ibid.,s. 194.
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det hade varit nodvindigt vid ett tillfille att betala teknikern ett 16nepaslag
for att han inte skulle limna sin tjanst. Landstinget hivdade ytterligare att
nattskoterskorna var mer utbytbara dn teknikerna, eftersom de behirskade
speciell teknik och dirfor var svér att ersitta. Jimstilldhetsombudsmannen
hivdade att ocks3 nattskoterskor hade en alternativ arbetsmarknad och att

landstinget inte hade tagit hinsyn till detta, vilket innebar diskriminering.

P4 basis av detta undersokte arbetsdomstolen i vilken utstrickning de res-
pektive arbetstagarna hade en alternativ arbetsmarknad. Statistiken visade
att 90 % av nattskoterskorna jobbade inom landstinget medan motsvarande
andel f6r tekniker var bara 10 %. Dessutom ansig AD att medicinteknikers
arbetsuppgifter forutsatte saidana kunskaper i elektronik och allmin teknik
att de hade st6rre mojligheter att finna arbete inom den tekniske inriktade
delen av niringslivet. Foljaktligen fann AD att medicintekniker hade en stor
alternativ arbetsmarknad inom den privata sektorn. Sedan konstaterade AD
att teknikern hade fite ett 16nepaslag &r 1986, vilken inte hindrade hans
l6neutveckling, och att teknikerns 16n var pi den normala nivan. Det fore-
lag dessutom stor personalomsittning inom medicintekniska avdelningen.
P4 grund av allt detta fann AD att det fanns legitima behov av respektive
16nenivan for att befintlig personal skulle kunna behéllas och att tillricklige
kvalificerad personal skulle kunna anstillas. Dérfér var medicinteknikerns

16neniva objektivt och sakligt motiverad.

Vad giller nattskoterskor pavisades att de dven hade en alternativ marknad,
nimligen pd bemanningsféretag i Norge och dessutom inom likemedelsin-
dustrin och den medicintekniska industrin. AD fann dock att efterfragan
pa sjukskéterskor pa den privata sektorn var marginell och att landstingen
var de klart dominerande arbetsgivarna pa den offentliga sektorn. Aven om
AD medgav att det atminstone hade funnits en “tendens till ndgon brist” pa
nattskoterskor, ansdg AD att denna bristsituation inte kunde sittas i sam-
band med en marknadspiverkande efterfrigan utanfor landstingssektorn.
Dessutom var personalomsittningen vid den privata sektorn eller i Norge
obetydlig enligt arbetsdomstolen med hinsyn till att sjukhusen dir bara
hyrde in en liten del av alla sina arbetstagare frin bemanningsforetag. Till
foljd ddrav drog AD slutsatsen att den alternativa marknaden var alltfor

marginell f6r att kunna péverka nattskéterskors 16ner.
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P4 grundval av vad som har presenterats verkar det som att landstinget hade
godtagbara skil for medicinteknikers loneniva. Dessutom verkar det vara
rimligt att konstatera att nattskoterskors alternativa marknad var f6r mar-
ginell for att det faktum att landstinget inte hade tagit hinsyn till denna
kunde anses utgéra konsdiskriminering. Slutresultatet kunde dock ha bli-
vit annorlunda om Jimstilldhetsombudsmannen hade vidjat och aberopat
just bristen p alternativa marknader for nattskoterskor. Landstingen har en
dominerande position, eftersom det finns foga konkurrens om arbetskraft
inom vérdsektorn. Dirfor har de stor make vad giller att bestimma priset
pa vardarbete. De har dven majlighet att pressa ner priset i viss utstrickning.
Landstingens makt baserar sig pa de strukturer som finns i virt samhalle.

Virden ir en av de traditionella sektorerna som anses vara kvinnliga ur ett
genusteoretiskt perspektiv. Min kan inte vara en emotionell och émsint
sjukskoterska. De maste syssla med mer manliga saker sisom teknik. Tra-
ditionellt har ocksd ansetts att de offentliga tjdnsterna ir tryggare dn de
privata, eftersom det alltid finns efterfrigan pa arbetare inom den offentliga
sektorn. Det kommer alltid att finnas patienter, som madste tas om hand.
Den privata sektorn har diremot ansetts vara mer otrygg, men samtidigt
finns dir storre mojligheter att uppna hogre positioner. Vi kan iaktta den
makestrategistrukturen som Hirdman framstiller i sin genusteori och som
beskriver hur kvinnor och min tenderar att bete sig i samhillet. Kvinnor
soker sig till den trygga vardsektorn, medan min séker sig till den otrygga
privata sektorn. Alltsa styr osynliga och inldrda forestillningar hur vi tinker
och beter oss, vilket paverkar vara yrkesval enligt genusteorin. Dessutom
grundade arbetsdomstolen dven i detta fall sin dom péd det argumentet att
bade nattskoterskans och medicinteknikerns 16ner var i nivd med vad som
allmint gillde dvs. normala. Frin detta kan vi sluta oss till att nattskoter-

skors arbete anda virderas ligre an medicinteknikerns i samhillet.

P4 basis av det ovannimnda kan hivdas att Hirdman inte hade accepterat
arbetsdomstolens dom utan att undersoka om det forelag en sinkande ef-
fekt pa nattskoterskors l16ner som en direke f6ljd av landstingens domine-
rande stillning. Detta skulle kunna undersékas narmare till exempel genom

att kontrollera lonenivaer pa arbetsgivarens andra sektorer, som 4r manligt
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dominerade och jimféra detta med nattskéterskors 16neniva®. For att bryta
diskrimineringspresumtionen ir det dndé arbetsgivarens skyldighet att visa
att dess dominerande position inte har paverkat l6nenivén i sinkande rike-
ning. Om arbetsgivaren inte kan gora det kan enligt genusteorin péstas att
dtminstone en del av l6neskillnader beror pa konsdiskriminerande struktu-

rer.

6 Slutsatsen

P4 basis av vad som har redovisats ovan kan man dra slutsatsen att det finns
strukturer i vart samhille som missgynnar kvinnor. Som statistiken visar
verkar det som om vart samhille har strukturella skillnader och osynliga
beteendemonsters, vilka fortfarande har stor makt 6ver vira beteenden. Mot
den bakgrunden synes Hirdmans genusteori vara vil limpad f6r analys av
de ovan nimnda miélen. Man kan ocksd pastd att vir nuvarande lagstift-
ning inte erbjuder ndgra verkningsfulla medel for att bekimpa dessa pro-
blem. Lagstiftningen och rittspraxis snarare forstirker dessa missgynnande
strukturer genom att godta marknadsargumentet och genom att férbinda
normaliteten med icke-diskriminering. Som Hirdman skulle uttrycka saken
sa forstirker rittspraxis legitimeringen av mannen som norm. Dessutom
ir domstolarnas 6vervidganden om arbetsgivarens verkliga behov att betala
hégre 16ner till den ena men inte till den andra, som utfér likvirdigt arbete,

allfor ytliga.

For att marknadsargumentet skall kunna accepteras som icke-diskrimineran-
de borde lagstiftaren och domar f6lja den brittiska rittspraxisens exempel om
de forutsittningar som krivs for att tillerkdnna marknadsargumentet giltig-
het. Brittisk rattspraxis har borjat paverka den strukeurella diskrimineringen
i Storbritannien och medfor krav pa striktare bevisning fran arbetsgivaren
dn vad som ir fallet i den svenska arbetsdomstolen. Sa linge som lagstiftaren
inte forklarar och skirper dessa forutsittningar kommer den svenska arbets-
domstolen och finska domstolarna inte heller att forindra praxis dven om
det finférekommer alltmer diskussion om detta. Domstolarna maste dock

fatta beslut i enlighet med gillande lagregler och inte utgiende frin doma-

57 Ibid.,s. 201.
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res privata virderingar. Brittiska domstolarna har kanske littare att paverka
ritesldget 4n svenska och finska domstolar, eftersom brittisk réteskuleur ar
annorlunda och domstolarna i Storbritannien har en starkare position som

sjalvstindig riteskilla an domstolarna i Finland och Sverige.

Men eftersom det forekommer alltmer diskussion kan man hysa positiva
tankar om framtiden. Det har varit svart att finna juridisk litteratur rorande
marknadsargumentet, dtminstone fore barnmorskemalet IT och nattskoters-
kemilet, men kanske 4r tiden nu mogen for en forindring dirvidlag, efter-
som folk dr mer uppmirksamma pd dmnet och pa de diskriminerande struk-
turerna. Det har till och med forekommit upphetsade diskussioner om den
kvinnligt dominerade vardsektorns ligre lonenivd i forhallande till manlige
dominerade industrisektorns 16neniva. Dirfor dr det lite forargligt att den
svenska lagstiftaren inte uppmirksammade problemet nir den nyligen stif-
tade den nya diskrimineringslagen. Det skulle ha varit ett gott exempel och
en uppmuntran for den finska lagstiftaren. Man kan emellertid hoppas att
detta kommer att ske om problemet undersoks vidare och om lagstiftaren
trycks pa forindring. Forst nir ledamater i riksdagen uppmirksammar hur
diskriminerande marknadsargumentet ir i sadana fall som har behandlats i
denna artikel och ar redo att vidta dtgirder for att dndra pa situationen, 4r
det mojligt att férindra de diskriminerande arbetsmarknadsstrukturer som

nu rader.
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