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SUMMARY

Sweden has a very favourable legislation regarding paid parental leave.
However, in the labour market this is not always something positive.
Absence from the workplace, and especially a long one, may disturb the
employer’s organisation and there is a risk that employers compensate for
this by, in the worst case, avoiding to employ workers of a fertile age.
Further, back at the workplace after the parental leave, employees risk to
miss out on benefits, wage increases or promotions. Since it is mostly
women who, according to traditional sex roles, use the right to parental
leave and therefore are more exposed to different forms of unfair treatment,
this is very much a question of equality.

The purpose of my paper is to examine the protection provided by law in
these cases. This includes, in addition to the regulation in Sweden, a review
of the development of the social policies in the field of EC-law as well as
the impact it has had on Swedish legislation. In 2006 a stronger inhibition
article, in terms of unfair treatment, reinforced the protection in the Swedish
Parental Leave Act. This reinforcement was an improvement in many ways.
The protection of the former article was only active in cases where the
unfair treatment was based solely on the fact that the employee had taken
parental leave. Now, it is enough if this circumstance is one of the grounds
of the employer’s treatment. The article also covers more situations than
before. However, the protection for pregnant employees and job applicants
is still stronger. In the Equal Opportunities Act, which covers these
situations, there are for example fewer possibilities for exceptions.

My analysis is based on a theory of normative patterns and the examined
legal area can be understood as a balance between different competing
interests or normative patterns, predominantly the market functional pattern
and the pattern of protection of the established position. The essence of the
theory is to analyse legal conflicts in the light of these normative patterns.
The main principle when is comes to labour law is the employer’s right to
manage his or her own company - clearly a norm supporting the market
functional pattern. The prohibition against unfair treatment has the purpose
to constitute a protection against this main principle and thus strengthen the
normative pattern of the established position. My conclusion is that the
purpose of the legislation, i.e. making it easier for the employee to combine
working life with a responsibility as a parent, has in theory obtained a
stronger support. However in society, and this is obvious in the legal
practice of the European Court of Justice, there are strong patterns and
standards which still consider motherhood to be more important to protect
than parenthood and furthermore, that working life should not be disturbed
by parenthood more than what is absolutely necessary. However, even if a
single norm cannot do the whole job of changing social progress, it can
provide some assist as an instrument in shaping new behaviour and
expectations regarding parenting.
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1 Introduktion

1.1 Inledning

Arbetstagare som ar foraldrar méter sarskilda svarigheter i arbetslivet nér de
i vardagen ska forena arbete med foraldraskap. Olika faktorer i arbetslivet
har en tendens att forsvara uttaget av foraldraledighet, det kan bland annat
vara attityder som rader pa arbetsplatsen eller arbetsgivarens satt att mota de
oldgenheter som foréldraledigheten kan medféra for arbetsgivarens
planering och verksamhet i stort. Men framférallt finns risken att
arbetsgivare kompenserar de extra kostnader som foréldraskap medfor
genom att rent av undvika att rekrytera arbetstagare i fertil alder.
Arbetstagare som kommer tillbaka efter en lang ledighet riskerar att halka
efter i l1oneutvecklingen, ga miste om tidigare sjalvklara forlangningar av
vikariat eller provanstallningar, bli omplacerade mot sin vilja, forbigangna
vid befordran eller, i vérsta fall, uppsagda.

Med foraldraledighet menas i svensk och EG-rétt att kvinnor och mén har en
individuell rétt till ledighet med anledning av att de blivit foréldrar. Statistik
visar dock att pappor i Sverige endast tar ut 20 procent av det totala antalet
foraldradagar® och cirka 60 procent av papporna tar inte ut ngon ledighet
alls under barnets forsta ar.? En konsekvens av denna ojamstallda fordelning
ar att kvinnor i fertil alder riskerar att missgynnas oavsett om de avser att
skaffa barn eller inte, pa grund av forestallningar om att kvinnor ar mer
franvarande fran jobbet. De problem som arbetsgivare menar uppkommer
nar anstallda bildar familj har oftast inte samband med den relativt korta
franvaroperioden i samband med sjalva forlossningen, utan med den langa
franvaroperiod  som, framfor allt mammors, utnyttjande av
foraldraledighetsforsakringen innebar.® Det finns allts& en risk att det ar
kvinnor som drabbas mest av olika former av missgynnande behandling pa
arbetsmarknaden. Fragan om ett forstarkt skydd for foraldralediga ar darfor
aven en fraga om jamstalldhet.

Saval JamO som fackliga organisationer har noterat att antalet anmalningar
som har samband med graviditet och foraldraskap har 6kat under senare &r.*
Sedan bdrjan av 90-talet har antalet anmaélningar till JAamO i fragan
uppskattningsvis varit mellan tre och fem per ar. Under perioden 2000-2003
okade antalet anmarkningsvart med en toppnotering pa 6ver 40 st. Samtidigt
fick man under samma period ca 250 forfragningar fran allméanheten. Under
2007 anméldes 72 &drenden enbart med foraldraledighetslagen som grund
och da &r det allts& exklusive frdgor om graviditet.> Utover detta finns en
risk att arbetstagare som blivit utsatta fér missgynnande i samband med

! SCB 20086, s. 44.

2 JamO 20086, s. 6.

3 Julén 2000, s. 133. Hanvisning till en undersékning publicerad i Platsjournalen 1996.
* Ds 2005:15, s. 78.

> JAmO 2006, s. 8 samt JAMO 2007, s. 13.



foraldraledighet inte anmaler 6ver huvud taget. Man befinner sig ofta i ett
ekonomiskt beroende och har inte mojlighet att hamna i en konflikt med sin
arbetsgivare.

Skydd mot missgynnande behandling av gravida arbetssokande eller
arbetstagare foljer av jamstalldhetslagen, medan skyddet for arbetstagare
som har rétt till fordldraledighet regleras i foraldraledighetslagen. Skyddet i
jamstélldhetslagen har dock lange varit mer omfattande dn motsvarande
reglering [ foraldraledighetslagen. Diskrimineringsforbuden i
jamstélldhetslagen omfattar &ven arbetssokande och géller i fler faktiska
situationer. Dessutom finns en betydande rattspraxis som Kklargor rattslaget
pa omradet fran EG-domstolen. Den 1 juli 2006 gjorde dock lagstiftaren en
forandring i foréldraledighetslagen och bland annat infordes en ny,
utvidgad, regel om férbud mot missgynnande av arbetssdkande eller
arbetstagare av skal som har samband med foréldraledighet. Forandringarna
i foraldraledighetslagen innebar enligt lagstiftaren att EG-rattens
likabehandlingsdirektiv® nu ar genomfort fullt ut i Sverige.’

1.2 Syfte och fragestallningar

Det dvergripande syftet med uppsatsen ar att redogdra for det arbetsrattsliga
skyddet for arbetstagare i samband med foréldraledighet. Detta inkluderar
en redogorelse  fér den ovan  beskrivna  forstarkningen av
foraldraledighetslagen. Min avsikt ar att analysera hur skyddet ser ut for den
enskilde arbetstagaren eller arbetssokanden som ar, har varit eller planerar
att vara foraldraledig. Den néra kopplingen mellan féraldraledighet och
graviditet, samt svarigheten att avgora vilken av dessa faktorer som varit
avgorande for en arbetsgivares handlande, gor att &ven graviditet omfattas
av mitt syfte.

De rattsliga frdgor som undersoks i uppsatsen &r hur utvecklingen inom
rattsomradet socialpolitik i allméanhet och arbetsréatt i synnerhet har sett ut pa
EG-rattslig niva. Vilka rattsakter som finns och hur de har behandlats i
rattspraxis pa saval EG-rattslig som svensk niva nar det galler arbetsrattsligt
skydd for gravida och foréaldralediga arbetstagare, samt hur EG-ratten har
paverkat den svenska lagstiftningen. Slutligen undersoks vilken innebord
missgynnandeférbudet och dess olika rekvisit har samt i vilka situationer
som forbudet ar tillampligt och vilket utrymme som finns for undantag. Ett
perspektiv som l6per genom uppsatsen ar likabehandling, jamlikhet och
jamstalldhet.

Lagstiftarens avsikt med att dndra i missgynnandeférbudet var att stirka
skyddet for arbetstagare som utnyttjar sin ratt till ledighet i samband med
foraldraskap, for att i forlangningen underlétta en kombination av arbete och

® Europaparlamentets och radets direktiv 2002/73/EG om &ndring av radets direktiv
76/207/EEG om genomfdrandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga
om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor.

" Prop. 2005/06:185, s. 2.



familjeliv vilket i sin tur skulle framja jamstélldheten i hemmen och i
arbetslivet. Min avsikt ar, utdver att redogéra for gallande ratt, att analysera
ratten utifran en teori om normativa grundmonster for att kunna diskutera
rattens funktion. Har &r ambitionen att g ett steg langre an den traditionella
rattsdogmatiska metoden tillater. Det jag &r intresserad av att gora ar att
upptacka de normativa konflikter som uppstdr pa en samhallelig niva i
praktiserandet av juridiken. Har arbetstagare som é&r, har varit eller planerar
vara foréldralediga ett lika starkt réttsligt skydd i realiteten som det som de
formellt tillforsékras genom missgynnandeforbudet?

1.3 Forskningslage och avgransningar

Amnet for uppsatsen &r aktuellt och relevant att undersdka pa grund av den
relativt nya lagandringen i foréldraledighetslagen. Den nya versionen av
missgynnandeférbudet har dnnu inte behandlats i speciellt stor utstrackning i
doktrin. Dock har tva, fér denna framstallning relevanta, avhandlingar blivit
klara under 2007. Laura Carlson disputerade med sin avhandling Searching
for equality® dar hon jamfor hur man i olika rattssystem har valt att g4 till
vaga |1 sin strdvan efter jamlikhet. Carlson undersdker hur
konsdiskriminering och  foraldraledighet har reglerats 1 Sverige,
Storbritannien, USA samt inom EG-ratten. Hon utgar frdn den svenska
strategin dar man saval politiskt som lagstiftningsméssigt har ett uttalat syfte
att nd ekonomisk sjalvstandighet for kvinnor samt en malsattning att man
ska ta storre ansvar for det obetalda arbetet i hemmet. Hon undersoker dven
under vilka forutsattningar detta sker genom den svenska arbetsréttsliga
modellen dar kollektiva 6verenskommelser mellan arbetsmarknadens parter
foredras fore lagstiftning. Jenny Julén Votinius avhandling Foéraldrar i
arbete ar en konskritisk undersokning av smabarnsforaldrars arbetsrattsliga
stallning dar forfattaren undersoker de svenska foraldraskapsreglerna utifran
de konsrelaterade foOrestéllningar om arbetstagare, foréldrar och
fordelningen av betalt och obetalt arbete som finns i samhallet och som aven
kommer till uttryck i ratten. Jag aterkommer i uppsatsen till hennes analys
av rattslaget.

Ratten till foraldraledighet ar intimt sammankopplad med rétten till
foraldrapenning enligt lagen om allman forsakring. Rétten till ersattning ar
dock nagot som ligger utanfor arbetsrattsomradet och darfor nagot som jag
visserligen tar upp i uppsatsen, men inte har méjlighet att ga djupare in pa.
Jag har vidare utelamnat vilka rattsliga paféljder som kan aktualiseras vid
brott mot jamstalldhets-, eller foraldraledighetslagens férbud mot
diskriminering respektive missgynnande. Uppsatsen ar teoretiskt uppbyggd
och jag har inte foretagit nagon undersokning av hur reglerna kring
foraldraledighet ser ut pa nagon specifik arbetsplats. Utgangspunkten for
uppfattningen om hur reglerna anvéands i praktiken ar hamtad fran de fa
rattsfall som finns pa omradet.

® Fullstandig titel: Searching for Equality. Sex Discrimination, Parental Leave and the
Swedish Model with Comparisons to EU, UK and US Law.



1.4 Disposition

Jag har disponerat uppsatsen pa foljande sétt:

Efter det inledande kapitlet kommer ett relativt omfattande teori-, och
metodkapitel dar jag redogor for den teori och de utgangspunkter pa vilka
jag kommer att bygga min analys, samt den metod och det material som jag
anvander under arbetets gang. Sedan foljer ett deskriptivt kapitel dar jag gar
igenom bakgrunden och gdllande rétt avseende skyddet for gravida och
foraldralediga arbetstagare. | detta kapitel gor jag en atskillnad mellan EG-
ratt och svensk ratt, denna atskillnad syftar endast till att underlatta i
uppstéllningen, EG-réatten samt EG-domstolens réttspraxis ar en del av den
svenska ratten och i manga avseende bygger svensk lagstiftning direkt pa
EG-rétten. Den deskriptiva delen av uppsatsen fortsatter med en fordjupad
redogorelse for det nya missgynnandeforbudet i foraldraledighetslagen. Den
andra delen av uppsatsen bestar av en analys dar min ambition framst ar att
belysa de normativa konflikter som uppstar i arbetsrattens normativa falt
just avseende graviditet och forédldraledighet. Jag for &ven en diskussion om
jamstalldhetsnormens betydelse for utvecklingen av lagstiftningen och
resonerar kring vilket reellt skydd de arbetsréttsliga reglerna kring
foraldraledighet ger relaterat till det formella lagskyddet.



2 Teori och metod

2.1 Metod och material

For att komma sa langt som till en analys behovs till att borja med en
genomgripande kunskap om gallande rétt. | detta sammanhang har jag valt
att tillampa en kritisk rattsdogmatisk metod i syfte att klargora rattsreglernas
innehall for att sedan satta in dem i ett storre perspektiv. Den deskriptiva
delen av uppsatsen, det vill saga kapitel tva och tre, tar sin utgangspunkt i en
rattsdogmatisk metod och en tillampning av réttskallelaran. Har anvénder
jag mig av lagstiftning, forarbeten, rattspraxis i den man det finns samt
doktrin pa omradet. Fortséttningsvis bygger min uppsats pa utgangspunkten
att allt som ror juridik ytterst handlar om vérderingar och att ett kritiskt
synsatt ar ett satt att tydliggora detta.’

Den kritiskt rattsdogmatiska metoden beskrivs av Wilhelmsson besitta flera
sarskiljande drag. Framforallt bygger metoden pa en insikt om att en
varderingsfri och objektiv rattsdogmatik &r en illusion. Anhéngare av
metoden uppfattar vidare den traditionella rattsdogmatiken som implicit
uppbyggd av konservativa samhalleliga varderingar men hyser dnda en stor
tilltro till att det, genom rattsdogmatisk verksamhet, ar mojligt att
astadkomma forandringar i samhéllet i riktning mot de ideal man omfattat.
Vidare hyser kritiskt rattsdogmatiska forfattare en storre tilltro an inom
traditionella former av dogmatiken till det givande i att infiltrera
samhallsvetenskapliga teorier och rén i rattsdogmatiken. *° Teorin om
normativa grundménster som jag har valt att anvédnda mig av i uppsatsen ér,
enligt min forstaelse av den, inte en renodlad juridisk teori utan innehaller
aven centrala spar av samhéllsvetenskap. Fokus i uppsatsens analys ligger
alltsa inte i rattsdogmatiken, det vill sdga i kunskapen om innehallet i
géllande ratt, utan i kunskapen om rattens utveckling och funktion i
arbetslivet.

Mina kallor i den deskriptiva delen av uppsatsen bestar, nar det géller
svensk rétt, mestadels av forarbeten till, dels de ursprungliga dels infor olika
forandringar av, foréldraledighetslagen och jamstélldhetslagen samt doktrin
pa omradet. Rattspraxis angaende skydd for foraldralediga arbetstagare ar
knapp. Framforallt beror detta sannolikt pa att fragor av detta slag i forsta
hand férhandlas mellan arbetsmarknadens parter och séllan resulterar i en
dom fran arbetsdomstolen. For den EG-rattsliga delen har jag hamtat
information dels fran doktrin, i huvudsak Barnard och Nystrém. Men aven i
den rikliga rattspraxis fran EG-domstolen som finns nar det galler
framforallt gravida, men dven manliga arbetstagares, rattigheter baserade pa

° Se Glavas resonemang kring (0)mdjligheten att vara objektiv i en framstallning av
gallande ratt. Glava 2001, s. 20.

fo Fransson 2000, s. 38f.



likabehandlingsprincipen. Jag har &ven anvéant mig av artiklar skrivna av
forfattare som analyserat rattsutvecklingen som skett genom domsluten. Nar
det slutligen géller material angaende teorin om normativa grundmonster
har jag anvant mig av artiklar skrivna av dels teorins upphovsman professor
Anna Christensen dels professor Ann Numhauser-Henning som
vidareutvecklat teorin. Jag har &ven anvéant mig av Jenny Julén Votinius
analys av olika normer som styr smabarnsféraldrars arbetsréattsliga stallning,
aven om hon sjalv inte har valt att koppla sin analys till den teori jag
anvander mig av.

Valet av amne for uppsatsen véxte delvis fram da jag under tio veckor
hosten 2007 gjorde praktik pa Jamstalldhetsombudsmannen i Stockholm.
Véardet av praktiken bestod framforallt i mojligheten att komma det
intressanta rattsomradet diskrimineringsjuridik nara och en majlighet att,
efter fyra ar av teoretisk utbildning, se hur juridik anvands i praktiken.
Under min praktiktid bedrev J&amO en informationskampanj om det nya
missgynnandeforbudet i foraldraledighetslagen och &mnet diskuterades
ingaende pa arbetsplatsen.

2.2 Teorin om normativa grundmadnster

2.2.1 Inledning

Som bas for den del av uppsatsen dér jag avser att analysera rétten har jag
valt Anna Christensens teori om normativa grundmonster. Teorin bygger pa
en grundlaggande insikt om att rattsreglernas innehall ar en kodifiering av
traditioner och forestallningar som utvecklats i samhallet. Normerna inom
olika rattsomraden bildar ett icke konstant normativt system. Beroende pa
vilket rattsligt omrade som valts kan man efter en undersokning urskilja
vissa monster som gar igen och har en viss konstans. Christensen kallar
dessa ménster for normativa grundmonster. Dessa grundmanster aterspeglar
alltsd sociala och normativa praktiker och forestillningar pa samhéllets
vardagslivsniva. '

Grundmonstren kan liknas vid magnetiska poler i rattens normativa félt.
Rattsutvecklingen representeras av rorelser i kraftfaltet och den réttsliga
regleringens innehall och position i det normativa faltet avgors saledes av
polernas dragningskraft. Inom de rattsomraden som ingar i den sociala
dimensionen™ har den normativa strukturen ofta beskrivits som ett falt med
tre  dominerande poler; Skydd for etablerad position, Det
marknadsfunktionella ménstret och Rattvis férdelning.*® Skydd for
etablerad position beskrivs som ett konservativt monster vars andamal &r att
bevara radande sociala konstellationer och positioner, medan det
marknadsfunktionella monstret beskrivs som ett dynamiskt monster som ska

! Christensen 1996, s. 531 och 565.

2 Hit raknas framforallt arbetsratt, hyresratt, socialférsakringsratt och familjerétt. Se
Christensen 1996, s. 523.

13 Numhauser-Henning 2000, s. 30



frdmja “nya verksamheter, en standig omférdelning av varden och dérmed
ocksa en stiandig forandring av uppnéadda positioner”. Aven om ett av dessa
monster dominerar inom ett rattsomrade under en viss tid finner man
modifikationer foranledda av andra normativa ménster.”* Normativa
grundménster har alltsa sin grund i normer och forstallningar som finns pa
samhallets vardagslivsnivd om hur relationer mellan ménniskor bor vara
beskaffade, de uppstar genom en normativ praktik som sedan bekréaftas i den
rattsliga regleringen.™

Teorin om normativa grundmonster innebar inte ndgon losning i den
meningen att det ger ett fardigt svar pa vilket innehall enskilda regler bor ha.
Déremot kan den anvandas som en modell ndar man vill analysera
rattsreglers givna funktioner samt nar man vill beskriva den process olika
lagstiftningsatgarder innebar.’® En tillampning av teorin gor att en
fokusering sker pa att framhava rattens beroende av sociala och moraliska
normer och praktiker, den kompletterar darigenom det mer begransade
rattsdogmatiska perspektivet.*’

Viss kritik riktas mot Christensens modell i Susanne Franssons
arbetsrattsliga avhandling. Fransson anvéander sig av modellen men menar
att den blir ”enbent” dels for att reproduktivt arbete osynliggors dels for att
individbegreppet inte problematiseras. Fransson menar att teorin blir
varderande i sig da normen blir den manliga arbetstagarens position och nar
arbetsrattens normativa monster studeras blir det denna norm som rétten
utgar ifran. Enligt Fransson utgar teorin fran en traditionell juridisk ideologi
som utelamnar exempelvis kén som ett sarskilt studieobjekt. Hon menar
dock att det finns olika normativa grundmonster beroende pa arbetstagarens
kon.'® Jag instammer till viss del i Franssons kritik, men menar att
teorimodellen med fordel kan anvéndas &ven ndr uppsatser har ett visst
konsperspektiv, genom att just ta hansyn till kon. Modellen inte &r absolut,
det &r anvandaren som hittar de normativa grundmonster han/hon tycker sig
se vara relevanta i det aktuella sammanhanget.

2.2.2 Arbetsrattens normativa falt

Den svenska arbetsratten ar i huvudsak en kodifiering av det normsystem
som vuxit fram mellan arbetsmarknadens parter i industrisamhallet.’ |
arbetsrattens normativa falt har tyngdpunkten historiskt sett vacklat mellan a
ena sidan arbetsgivarprerogativet och & den andra sidan regler till skydd for
arbetstagaren. Fran réattsliga regleringar under 1800-talet som innebar en
omsesidig bundenhet for att uppratthalla stabiliteten i det sociala livet,
arbetstagaren hade ett visst matt av anstéllningsskydd men var dven bunden
till anstallningen a sin sida, gjorde det fria arbetsavtalet sitt intrade i borjan

1% Christensen 1996, s. 529ff.

15 Christensen 1996, s. 564f.

16 Numhauser-Henning 1997, s.107f.
17 Rénnmar 2004, s. 34.

18 Fransson 2000, s. 50f.

19 Christensen 1996, s. 525.



av 1900-talet. Genom den sa kallade decemberkompromissen 1906 godtog
den storsta arbetstagarorganisationen, LO, arbetsgivarens ratt att leda
verksamheten. Denna ratt innefattade en fri uppsagningsrétt, som senare
aven fastslogs av arbetsdomstolen som en allman rattsgrundsats. Men det
fria arbetsavtalet innebar dven stora vinster for arbetstagarna och de fackliga
organisationerna  byggde sina  kollektivavtal pa detta, under
industrisamhallet, géllande normativa grundmonster. 30 ar senare borjade
den  fria  uppségningsratten  uppluckras  och normerna i
anstallningsforhallandet rorde sig mot ett starkare anstéllningsskydd, skydd
for etablerad position. Utvecklingen gick fran det forsta huvudavtalet mellan
SAF och LO 1938 via den sa kallade apriluppgdrelsen mellan samma parter
1964 och tio &r senare kom den forsta anstallningsskyddslagen.?

Anstallningsskyddslagen har dndrat innehall under arens lopp, till stor del
beroende pa vilket parti som har haft regeringsmakten. Bland annat har
mojligheterna att avtala om avvikelser fran turordningslistor samt olika
atypiska anstéllningsformer émsom utvidgats och dmsom inskréankts i olika
omgangar samtidigt som det har forstarkt det marknadsfunktionella
monstret pa bekostnad av skyddet for etablerad position och vice versa.?
Under 1990-talet utdkades skyddsreglerna for arbetstagare och arbetsgivares
fria skon begransades i och med en reviderad jamstalldhetslag, andringar i
densamme samt inférandet av tre nya diskrimineringslagar.”> Manga av
forandringarna i lagstiftningen angdende arbetstagares individuella
rattigheter har tillkommit som anpassningar till EG-rétten efter Sveriges
intréde i unionen. Framforallt géller detta regler om lika behandling.

Ramen for regleringen av arbetsratten utgors saledes av idéer om
arbetsgivarens  frihet att bestdmma Over sin  verksamhet samt
anstallningsskyddsregler som i sin tur kan ha sin grund i saval det normativa
grundmonstret om skydd for etablerad position som i férestéllningar om
social rattvisa.”® Arbetsrattens karaktar utmérks vidare av en stravan att
astadkomma en andamalsenlig avvagning mellan arbetsgivarens, pa det
ekonomiska systemets forestéliningar baserade, intressen och arbetstagarnas
intresse av ekonomisk och social trygghet. Den sociala funktionen hos den
arbetsrattsliga lagstiftningen &r dominerande och huvudsakligen syftar den
till att véga intressen mot varandra och att skydda den typiskt sett svagare
parten.?* Skyddet for den etablerade positionen som en anstillning utgor
utrycks framférallt genom att en arbetsgivare inte kan sdga upp en
anstallning utan saklig grund.?® Anstéallningsforhéllandet som en etablerad
position har dock aven en pliktsida, den som grovt férsummar sina plikter

20 Christensen 1996, s. 543f.

?! Glavé 2001, s. 34.

22 De sé kallade 1999 &rs diskrimineringslagarna bestéende av lag (1999:130) om &tgérder
i arbetslivet pd grund av etnisk tillndrighet, religion eller annan trosuppfattning, lag
(1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av funktionshinder och lag
(1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av sexuell laggning.

** Numhauser-Henning 1997, s. 99.

?* Glavé 2001, s. 55ff.

%> Se 7 § lag (1982:80) om anstéllningsskydd, LAS.
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kan inte rakna med skyddet.”® Vidare trangs skyddet undan i en
arbetsbristsituation av det marknadsfunktionella maonstret som ger
arbetsgivaren ratt att fritt bestdmma vilken verksamhet som ska bedrivas. |
denna situation kommer skyddet tillbaka, visserligen i en nagot begransad
form, genom turordningsreglerna samt foretradesratten.?’

2.2.3 Foraldraledighetslagstiftningens
normativa falt

Om man gar ner en niva fran arbetsratten som helhet, och tittar specifikt pa
hur det normativa falt ser ut dér foraldraledighetslagstiftningen ror sig, kan
man inledningsvis konstatera att det, precis som i arbetsratten i stort, i
huvudsak rér sig om en dragkamp mellan arbetsgivarprerogativet och ett
skydd for enskilda arbetstagare. Det galler att hitta en balans mellan
arbetstagarens ratt till ledighet och arbetsgivarens ratt till sin arbetskraft.
Genom att sétta specifika rattsregler i relation till definierade normativa
grundmonster kan man pa ett mer genomgripande satt beskriva hur olika
regler relaterar till varandra men &ven hur de relaterar till Gverordnade
politiska mal inom rattsomradet samt den fria arbetsmarknaden.?® Jag har i
min  uppsats for avsikt att relatera till det, i svenskt
lagstiftningssammanhang, uttalade jamstalldhetspolitiska malet och
undersoka om jamstalldhet kan s&gas utgora ett normativt styrmedel vad
géller den svenska regleringen av arbetstagares foréldraledighet.

Den Okande valfdrden under andra halften av 1900-talet gav svenska
kvinnor en materiell bas for sjalvstandighet, bland annat gav statligt
subventionerad barnomsorg en forbattrad tillgang till arbetsmarknaden och
Okade darmed andelen forvarvsarbetande kvinnor. Inférandet av
sérbeskattningen 1971 6kade vidare kvinnornas ekonomiska sjélvstandighet.
1974  Overgick den tidigare  moderskapsforsakringen  till  en
foraldraforsakring och foraldrarna fick rétt att dela ledigheten mellan sig.
Smabarnsforaldrar fick fem ar senare ratt till sex timmars arbetsdag utan
inkomstkompensation.?® Séval nar de forsta 30 icke-Gverlatbara dagarna
infordes i foraldraforsédkringen 1995 som nér de utékades med ytterligare 30
dagar 2002 var det en tydlig politisk viljeforklaring for att 6ka mans uttag av
ledighet for vard av barn. Att mannens delaktighet i omsorgsarbetet skulle
hjalpa jamstalldheten saval i hemmen som i arbetslivet forklarades vara
foraldraforsakringslagstiftningens mal och jamstélldhet en prioriterad
politisk uppgift.*’

%6 Christensen 1996, s. 547.

2" Turordningsreglerna i 22 § LAS bygger i forsta hand pa anstallningstid. Ju langre man
har varit anstélld desto starkare skydd har man i en arbetsbristsituation.

28 Jamfor Andreas Inghammars avhandling om arbetstagare med funktionshinder dar han
relaterar undersokta regler till det dverordnade integrationspolitiska malet. Inghammar
2007, s. 38.

?'SCB 20086, s. 9 och 45.

%0 Prop. 2000/01: 44, s. 21ff.
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Det svenska ordet jamstalldhet etablerades i samband med att fragan om
lagstiftning mot kdnsdiskriminering borjade diskuteras politiskt i borjan av
1970-talet och 1979 resulterade i att den forsta jamstélldhetslagen antogs.
Jamstalldhet innebdr att kvinnor och mén har samma réttigheter,
skyldigheter och mojligheter inom alla vésentliga omraden i livet. Ordet &r
narbesléktat med jamlikhet, men medan jamlikhet ror alla manniskors lika
varde ar jamstéalldhet forbehallet forhallandet mellan kénen. Man kan tala
om formell och reell jamstalldhet. Formell jamstalldhet, i meningen att det
inte langre finns nagra formella eller rattsliga hinder for jamstalldhet, har
successivt uppnatts i Sverige. Daremot fortgar alltjamt arbetet for reell
jamstalldhet, det vill s&ga att kvinnor och mén ska ha lika villkor i
realiteten.

Stravan efter jamstélldhet &ar ett uttalat syfte i forarbetena som féregick
lagandringen i foréaldraledighetslagen. Man skriver att den nuvarande
ordningen, med kvinnor som fortfarande i storst utstrackning utnyttjar ratten
till foraldraledighet och darmed loper sarskild risk for att missgynnas pa
grund av foraldraledighet, ar ett hinder mot jamstélldhet i arbetslivet och —
ytterst — i samhaéllet i stort. Man betonar att det &r av stor vikt att det skapas
goda forutsattningar for bade kvinnor och man att kombinera foraldraskap
med forvarvsarbete och att mojligheter till utveckling och karriér i arbetet
maste finnas dven for arbetstagare med barn. Den rattspolitiska ansatsen, att
bidra till ett 6kat uttag av ledighet for manliga arbetstagare, ar i sig ett starkt
skal for ett starkt rattsligt skydd for foraldralediga arbetstagare. Ett forstarkt
skydd for smabarnsforaldrar kan vidare antas bidra till en god utveckling av
arbetskraftsutbudet, hela befolkningen behdvs och det ar av varde att bade
man och kvinnor star till arbetsmarknadens férfogande.® Att det &r Jamo
som har tilldelats ansvaret for tillsynen éver missgynnandeférbudet och inte
enbart de fackliga organisationerna &r vidare nagot som talar for att
lagstiftarens intention med &ndringen ar att starka mojligheterna till ett
jamstallt foraldraskap. Fragor om foréldrars problem i samhallet sags redan
innan som en fraga som faller inom Jdmo:s ansvarsomrade och frdgor som
rér missgynnande av gravida kvinnor respektive fordldralediga ligger sa
nara varandra att det var naturligt att Jdmo:s uppgifter enligt
jamstélldhetslagen kompletterades med ett ansvar dven for forbudet mot
missgynnande i féraldraledighetslagen.®®

Missgynnandeférbudet i foraldraledighetslagen har inte utformats som ett
forbud mot diskriminering, men parallellen till diskrimineringslagarna ar
likval tydlig. Forbudet bygger pa en rattighetstanke och i forarbetena
formuleras det som en rattighet att inte bli krankt pd grund av
foraldraskapet.>* Diskrimineringslagstiftningens syften riktas inte primart
mot relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare utan pa forhallandet
mellan olika, gynnade och missgynnade, grupper pa arbetstagarsidan. Man
anvander sig alltsa av arbetsrattslig lagstiftning for att realisera 6vergripande

3 Nationalencyklopedins Internettjanst, www.ne.se, sokord: Jamstalldhet.
%2 Prop. 2005/06:185, s. 74.
% Prop. 2005/06:185, s. 95.
% Prop. 2005/06:185, s. 74.
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samhalleliga mal. Att lagstiftning med denna bakgrund infogats i det
arbetsrattsliga systemet ger upphov till vissa problem, det kan uppsta
konflikter mellan lagstiftarens intentioner och arbetsmarknadsparternas
gemensamma intressen nér det havdas att vissa grundlaggande réattigheter ar
fundamentala.® Det normativa grundménstret rattvis fordelning har fatt
mycket lite utrymme i den moderna arbetsratten. Man talar sallan om
rattvisa eller orattvisa i anstallningsskyddet i forhallande till de som star
utanfor arbetsmarknaden. | forsta hand &r det de som redan &r anstéllda som
skyddas, detta galler saval lagstiftning, som det fackliga
tillvagagdngssattet.®  Lika villkor for alla passar alltsd inte
arbetsmarknaden, daremot regler om att lika ska behandlas lika.
Samhalleliga legitimitetsaspekter kan pa detta satt paverka politiska
stallningstaganden angaende vad som &r att betrakta som lika och darmed
inte utgdr grund for sarbehandling.’

| en ny doktorsavhandling pa omradet urskiljer Jenny Julén Votinius tre
normer inom den komplexa relationen av maénster pa saval rattslig som
social niva som ligger bakom arbetstagares foraldraskap. Den forsta, pa
vilken de svenska arbetsréttsliga reglerna numera bygger, ar
foraldraskapsnormen. Denna norm bestar av ett ideal om att foraldraskapet
angar bada foraldrarna i samma man samt att detta ska kunna forenas med
arbetslivet. Moderskapsnormen daremot bygger pa uppfattningen att barn
och foraldraskap i férsta hand angar kvinnan. Slutligen finns normen om
begréansat omsorgsansvar, i vilken arbetsgivarens marknadsorienterade
intressen gar fore fordldraintresset, detta innebdr att arbetstagares
foraldraskap inte ska inverka pa arbetet. Denna norm innebér aven att den
manliga arbetstagaren gérs till mattstock och standard i arbetslivet.®

Konflikten mellan arbete och privat-/familjeliv 6kade dramatiskt under
1990-talet. Att detta blev ett problem som arbetsratten skulle 16sa innebar
enligt Judy Fudge sammanbrottet av efterkrigstidens genuskontrakt.*® Fudge
menar att handlingsprogram for att I6sa fragan om balans mellan arbetsliv
och foraldraskap &r en del av ett forsok att driva fram ett nytt genuskontrakt,
en ny samling normer som reglerar hur mén och kvinnor férdelar sin tid.
Men hon fragar sig om detta nya genuskontrakt, som bestar i en balans
mellan arbete och privatliv och en flexibel arbetstidspolicy, i praktiken
kommer att framja jamstélldheten. *°

% Glavé 2001, s. 55ff.

% Christensen 1996, s. 548f.

" Numhauser-Henning 1997, s. 106.

% \otinius 2007, s. 29.

% Fudge 2005, s. 265. Hanvisningar till bland annat Yvonne Hirdmans teori om
genuskontrakt. Ett genuskontrakt bestdr av outtalade regler, 6msesidiga forpliktelser och
rattigheter som definierar relationen mellan kvinnor och man. Genuskontrakt ar normativa
snarare ar deskriptiva och de utvecklas genom historien och stods av saval valfard,
beskattningssystem och familjerdtt som kulturella och religiésa praktiker. De ar basen av
hur kvinnor och méan férhandlar om spanningen mellan reproduktivt och produktivt arbete
och det paverkar hur kvinnor och méan engagerar sig pa arbetsmarknaden och hur de
organiserar arbetet i hemmet.

0 Fudge 2005, s. 261f.
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3 Det arbetsrattsliga skyddet
for foraldralediga - bakgrund
och gallande ratt

3.1 EG-ratt

3.1.1 Inledning

Sverige ar sedan 1995 medlem i EU och EG-rétten utgor darmed en del av
den svenska lagstiftningen. Uppdelningen av detta kapitel 1 EG-rétt och
svensk ratt ar endast for Overskadlighetens skull. Den nya versionen av
missgynnandeférbudet i foréldraledighetslagen har sin  grund i
gemenskapsratten och inledningsvis behandlas har den arbetsréttsliga
regleringens utveckling inom det europeiska samarbetet. Utvecklingen av
socialpolitiska fragor pd EG-rattslig niva, daribland arbetsratten, kan
beskrivas genom en indelning i olika faser.** Fran att det ursprungliga EG-
fordraget tradde i kraft 1958 fram till idag kan perioder av varierande
prioriteringar urskiljas.

1958-1972 en period av neoliberalism/fri rorlighet
1972-1980 en period av social handling.

1980-1986 en period av stagnering/kris.

1986-1992 en period av optimism, den sociala stadgan fods.
1992-1997 Maastricht, avtalet om socialpolitik utvecklas.
1997-2003 Amsterdamférdraget, gender mainstreaming.
2003- Stadgan om de grundl&ggande rattigheterna.

Under den forsta perioden hande mycket lite pa arbetsrattens omrade. De
ursprungliga medlemslanderna var dverens om att det fanns ett behov att
forbattra arbetstagarnas arbetsvillkor och levnadsstandard, men den
arbetsrattsliga regleringen betraktades framst som ett medel for att sakra den
fria rorligheten och undga konkurrenshinder. I borjan pa 70-talet fick
arbetsratten emellertid en hogre prioritet da stats- och regeringscheferna vid
ett toppmote uttalande att det sociala omradet var lika viktigt for EG som en
ekonomisk och monetér union och under denna period antog man aven ett
socialt handlingsprogram.*> Utvecklingen p& 70-talet kan ses som en
parallell utveckling av vélfardsstaten och trygghetssystemen i Véasteuropa
éver huvud taget och en social dimension av unionen ansags nédvandig for
att ta itu med de problem som uppstatt i de negativa konsekvenserna av den
ekonomiska integrationen. Under den har perioden antogs bland annat

1 Nystrém 2002, s. 55 samt Nielsen & Szysczak 1997, s. 17. Forfattarna har valt olika
benadmningar pa perioderna men de foljer i stort sett varandra fram till 1990-talet, darefter
mina egna bendmningar.
2 Nystrém 2002, s. 55f.
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direktivet om lika 16n och jamlikhet mellan kdnen fick stérre betydelse.
Under 80-talet stagnerade dock denna utveckling, mycket pa grund av den
konservativa Thatcher-regeringen i Storbritannien som lade in sitt veto pa
ménga kommissionsférslag pa omradet. *®

Né&r den europeiska enhetsakten tradde ikraft 1987 innehdéll den bland annat
en forenkling av EG:s beslutsregler och arbetsréttsliga regler gavs en hogre
prioritet genom de 6kade riskerna for social dumpning som hade uppstatt.
Samtidigt innebar forandringarna av beslutsreglerna dels ett satt att kringga
Storbritanniens veto dels grunden till senare framgangsrika antaganden av
flera viktiga direktiv angdende bland annat arbetstid, gravida och
minderdriga arbetstagare.** Genom enhetsakten infordes en ny artikel som
innebar en skyldighet fér kommissionen att uppmuntra den sociala dialogen
mellan arbetsmarknadens parter p& europeisk niva.* Den sociala dialogen
ar resultatet av davarande ordférande i kommissionen, Jacques Delors,
engagemang och den s.k. Val Duchesse-processen. Denna dialog fors
mellan representanter for arbetsmarknadens parter och kommissionens
ordforande och har efterhand blivit mer formaliserad.*®

1989 fick den sociala dimensionen en starkare bas inom gemenskapen da
alla stats- och regeringschefer, med undantag av Storbritanniens, antog
Gemenskapens stadga om arbetstagarnas grundldggande sociala
rattigheter, den sa kallade sociala stadgan®’, &ven detta ursprungligen pé
initiativ av Jacques Delors. Dokumentet blev dock inte juridiskt bindande
utan &r narmast att betrakta som en politisk viljeforklaring med moraliska
forpliktelser.*® Nar unionsfordraget skulle genomféras i Maastricht kunde
medlemsstaterna inte enas om att ga vidare med den sociala dimensionen.
Elva av de tolv medlemsldnderna kom dock Overens om en fordjupad
samverkan for att forverkliga den sociala stadgan och slot istallet ett sérskilt
avtal om socialpolitik. Ett flertal beslut kunde enligt avtalet tas med
kvalificerad majoritet och avtalet foreskrev att samrad skulle ske med
arbetsmarknadens parter innan kommissionen lade fram forslag pa det
sociala omradet. Parterna kunde dven Gverta initiativet och sjalva reglera
fragor genom avtal mellan sig. Avtalet om socialpolitik innebar att den
sociala dialogen blev en allt mer central del inom den sociala dimensionen
av gemenskapsratten samt att flera viktiga fragor som lange varit pa
agendan nu blev reglerade, bland annat fragan om foraldraledighet, se vidare
i avsnitt 3.1.3.2.%°

Infor Amsterdamfordraget 1997 var en viktig malséttning att avtalet om
socialpolitik skulle inga i det grundlaggande fordraget och detta mal kunde
tillslut uppnas efter ett regeringsskifte i Storbritannien.®® En allmén

*% Barnard 2006, s. 9f.

*“ Barnard 2006, s. 12.

* Nystrém 2002, s.58.

*® Nystrom 2002, s. 78ff.

*" The Community Charter of Fundamental Social Rights for Workers, COM (89)568.
8 Nystrém 2002, s.81.

* Nystrém 2002, s. 58f.

* Nystrom 2002, s. 59.
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bestammelse om samrad mellan arbetsmarknadens parter samt en skyldighet
for kommissionen att samrada med parterna innan de lagger fram forslag pa
det socialpolitiska omradet inarbetades i EG-fordraget. Ingar parterna ett
avtal pa unionsniva kan det vidare enligt fordraget leda till att radet antar
direktiv med en oférandrad avtalstext.>® Mdjligheten att lagstifta pa
diskrimineringsomradet utokades aven da radet genom artikel 13 fick
behorighet att vidta &tgarder angdende fler diskrimineringsgrunder.®® En
annan forandring i Amsterdamférdraget var inférandet av gender
mainstreaming, ett tillvdgagangssatt som har forklarats av kommissionen pa
foljande satt: "Gender mainstreaming is the integration of the gender
perspective into every stage of policy process — design, implementation,
monitoring and evaluation — with a view to promoting equality between
women and men. It means assessing how policies impact on the life and
position of both women and men — and taking responsibility to re-address
them if necessary”®® Gender mainstreaming ar fordragsfast genom artikel 3
som foreskriver att unionen i all sin verksamhet ska ha som mal att
eliminera ojamlikheter och framja jamstalldhet mellan kvinnor och mén.

Huvudsyftet med EU:s stadga om de grundldggande rattigheterna, som
proklamerades genom Nicefordraget 2003, &r att samla alla de friheter,
rattigheter och principer som redan erkdanns av EU i ett lattéverskadligt
dokument. Bland annat innehaller det en Iang, men icke-uttémmande, lista
pa diskrimineringsgrunder®. Det 4 meningen att stadgan ska bli rattsligt
bindande genom att Lissabonfordraget trader ikraft.>> Stadgan har dock
redan citerats av ett antal advokater och generaladvokater i saval EG-
domstolen och Europadomstolen som i nationella domstolar och Barnard
menar att dess storsta betydelse kan komma att bli som en motvikt mot den
neoliberala utvecklingen som skett av fordraget. En paminnelse av unionens
agenda inom det socialpolitiska omrédet.*®

3.1.2 Skydd baserat pa ett forbud mot
konsdiskriminering

3.1.2.1 Inledning

Jamlikhet i allmdnhet och jamstélldhet i synnerhet har varit ett centralt
omrade inom EG-rattens socialpolitik. Jamstalldhet mellan konen, uttryckt i
en likaloneprincip har, som vi har sett i férgaende avsnitt, funnits med sedan

> Artikel 138 och 139 i EG-férdraget.

%2 Nystrém 2002, s. 196f. Ar 2000 antogs genom denna kompetens dels ett direktiv mot
rasdiskriminering inom alla omraden som tacks av EG-rétten och dels ett generellt direktiv
som forbjuder diskriminering inom arbetslivet pé alla de grunder som tacks av artikel 13.

53 Citerat fran Barnard 2006, s. 304.

% Artikel 21 anger att "All diskriminering pd grund av bland annat kon, ras, hudférg,
etniskt eller socialt ursprung, religion eller annan &vertygelse, politisk eller annan
askadning, tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet, bord, funktionshinder, alder
eller sexuell laggning skall vara férbjuden”.

% Fordraget trader ikraft 2009, forutsatt att samtliga medlemslander d& har ratificerat
forslaget. Se Ds. 2007:48.

*® Barnard 2006, s. 31f.
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det ursprungliga EG-fordraget®’, jamlikhet p& andra grunder &r déremot en
mycket yngre foreteelse.® Ursprungligen var motivet for likaléneprincipen
rent ekonomiskt. Frankrike, som insisterade pa inférandet av artikeln, var
oroliga att deras lagstiftning om lika I6ner skulle orsaka nackdelar for dem
pad den gemensamma marknaden. Under 1970-talet forklarade EG-
domstolen att syftet med artikel 141 var tvafaldigt, forutom den ekonomiska
avsikten hade den dven ett socialt syfte. Den sociala dimensionen av
jamstélldhet gavs vidare en status som grundldggande princip inom
gemenskapsratten.>®

Pa EG-rattslig niva har missgynnande som har samband med graviditet eller
vard av barn traditionellt framforallt betraktats som konsdiskriminering och
de regler som starkast har verkat till skydd for arbetstagares foraldraskap har
foljaktligen i forsta hand varit de som rér likabehandling av kvinnor och
man. | Europa kopplas fordldraskapet i forsta hand samman med modern.
Dérutover skyddas arbetstagare i detta avseende av regler som ror
halsoskydd och arbetsmiljo for kvinnor i samband med graviditet och
barnafédande och slutligen finns, inte sérskilt omfattande, regler om
foraldraledighet, som &ven omfattar manliga arbetstagare.

3.1.2.2 Likabehandlingsdirektivet

1976 gavs den redan radande likabehandlingsprincipen direktivstatus genom
inférandet av likabehandlingsdirektivet.?® I ingressen till direktivet angavs
att ”likabehandling av kvinnliga och manliga arbetstagare utgér ett av
gemenskapens mal”. Likabehandlingsprincipen innebér att det inte far
forekomma nagon som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt
eller indirekt och direktivets tillampningsomrade é&r tillgang till anstéllning,
daribland befordran, yrkesutbildning, arbetsvillkor och, i viss man, social
trygghet. Direktivet har genom gatt forandringar i tva omgangar och dessa
forandringar kommer att behandlas langre fram i uppsatsen.®* Direktivet har
haft stor betydelse for utvecklingen av rattspraxis angdende framforallt
diskriminering pa grund av graviditet. Forbudet mot diskriminering av
arbetstagare och arbetssékande som &r gravida &r ett forbud mot direkt
diskriminering pa grund av kvinnlig konstillhdrighet. Det starka skydd som
kvinnor darmed atnjuter under graviditeten ska enligt EG-domstolens
rattspraxis aven bestd under mammaledigheten. Detta skydd formuleras for
forsta gdngen i Dekker.®? Arbetsgivaren beslutade i fallet att inte anstélla en
arbetssokande med anledning av att hon var gravid, trots att hon var den
mest kvalificerade sokande. Eftersom hon var gravid redan innan hon sokte

> Art 141, ursprungligen art 119.

%8 Barnard 2006, s. 297.

%9 Barnard 2006, s. 299. | Defrenne Mal C-43/75.

80 R&dets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av principen om
likabehandling av kvinnor och méan i fraga om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor.

81 Europaparlamentets och ré&dets direktiv 2002/73/EG av den 23 september 2002 om
andring av radets direktiv 76/207/EEG respektive Europaparlamentet och radets direktiv
2006/54/EG om genomfdrandet av principen om lika mojligheter och likabehandling av
kvinnor och mén i arbetslivet (omarbetning).

%2 M&l C-177/88 Dekker.
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tjansten skulle arbetsgivarens forsakring namligen inte tdcka den ersattning
arbetsgivaren var skyldig att betala henne under mammaledigheten och
arbetsgivaren skulle till foljd av detta inte ha rad att anstalla en vikarie.
Domstolen slog for forsta gangen fast att nekande av anstallning pa grund
av graviditet utgor direkt konsdiskriminering. Detta géllde &ven fast de
andra sékande ocksa var kvinnor. Det faktum att det endast ar kvinnor som
kan vara gravida gor att en jamforelse med en person av motsatt kon inte ar
nddvéndig. Ett beslut att inte anstélla en gravid kvinna kan vidare inte
berattigas med hénvisning till vilka eventuella ekonomiska forluster en
arbetsgivare kan komma att géra pa grund av anstallningen.

Rattsutvecklingen fortsatte med Webb®® dar en kvinna anstalldes for att
ersdtta en annan arbetstagare som skulle vara mammaledig. Strax efter att
anstallningen pabdrjades berattade hon for arbetsgivaren att hon var gravid.
Arbetsgivaren sa da upp henne och hanvisade till att hon skulle vara
otillganglig for arbete under den tid hon behdvdes pa arbetsplatsen.
Domstolen avvisade arbetsgivarens argument och menade att en uppségning
av en gravid kvinna inte kan rattfardigas med ett pastdende om att hon inte
kan uppfylla ett grundlaggande villkor i anstéllningskontraktet. Aven om det
for arbetsgivaren med nodvéandighet utgor ett vésentligt villkor att
arbetstagaren star till férfogande kan det skydd som garanteras en kvinna
under graviditeten och efter nedkomsten inte anses vara beroende ens av om
kvinnans ndrvaro under mammaledigheten dr oundgéanglig for driften av
foretaget. Domstolen menade att en motsatt tolkning av
likabehandlingsdirektivet skulle gora bestdmmelserna verkningslosa. |
domen betonades att Webb var anstélld pa en tillsvidareanstéllning, detta
har utvecklats i senare rattspraxis och réttslaget forandras inte av det faktum
att anstallningen ar for viss tid. | Tele Danmark® anstalldes en kvinna pa en
sex manaders visstidsanstallning. Efter en manad berattade hon att hon var
gravid och en kort tid darefter blev hon uppsagd pa den grund att hon vid
anstéllningsintervjun inte hade berattat om graviditeten. Domstolen
hanvisade till sina tidigare domslut dar uppsagningar av gravida kvinnor
forklarats strida mot likabehandlingsdirektivet. Vidare understroks att det ar
mot bakgrund av de risker en eventuell uppsagning medfor for det fysiska
och psykiska tillstandet hos arbetstagare som &r gravida eller nyligen har
fott, inklusive den sarskilt allvarliga risken for att de ska paverkas att
frivilligt avbryta graviditeten, som man i modravardsdirektivet® infort det
sérskilda skyddet for dessa kvinnor. Ett skydd som innebar férbud mot
uppsagning under tiden fran borjan av graviditeten och fram till
mammaledighetens slut. En sadan tolkning av likabehandlingsdirektivet
som gjordes i Webb kan alltsa inte andras pa grund av den omstandigheten
att anstéllningen ingicks for begransad tid. En annan slutsats som kan dras
av rattsfallet ar att en arbetssokande kvinna inte har nagon skyldighet att
informera arbetsgivaren om sin graviditet, inte ens om hon vet att hon inte
kommer att kunna arbeta under en vésentlig del av visstidsanstéllningen.

63 Ml C-32/93 Webb.
% MAl C-109/00 Tele Danmark.
% Dir. 92/85EEG, se vidare i nasta avsnitt.
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Nystrém befarar att domstolens dom i Tele Danmark kan ge upphov till en
utveckling dar arbetsgivare undviker att anstilla kvinnor i fertil alder pa
tidsbegrénsade anstéallningar. Hon menar att det kan finnas en risk att EG-
domstolen i detta domslut fort likabehandlingsprincipen sa langt att
balansen mellan arbetsgivarens ekonomiska verksamhetsintresse och den
gravida kvinnans rattigheter rubbats.®

3.1.2.3 Modravardsdirektivet

Modravardsdirektivet®” som redan aktualiserats i samband med Tele
Danmark ovan, infordes 1992. Direktivet foreskriver att medlemsstaterna
ska vidta nodvandiga atgarder for att sakerstélla att arbetstagare som nyligen
fott barn &r berattigade till sammanhéangande barnledighet under minst 14
veckor under tiden fore eller efter forlossningen. Av denna ledighet ska
minst tva veckor under tiden fore eller efter forlossningen vara obligatoriska
och for att garantera att arbetstagarna ska kunna utnyttja rétten till
barnledighet foreskrivs bibehallen I6n eller ratt till skalig ersattning.®®
Mdodravardsdirektivet innehaller dven ett forbud mot uppsagning under
perioden fran borjan av graviditeten till slutet av barnledigheten.
Uppsagning far dock ske i undantagsfall av skdl som inte sammanhénger
med arbetstagarens graviditet. Forbudet mot uppsagning ar tillampligt pa
saval tillsvidareavtal som avtal om visstidsanstallning. Déaremot &r en
underlatenhet att fornya ett visstidsavtal nar det 16pt ut inte forbjudet enligt
direktivet, detta skulle dock utgora direkt diskriminering enligt
likabehandlingsdirektivet om underlatenheten beror pa graviditeten.®

| preamblen till modravardsdirektivet utpekas gravida kvinnor som en
sérskilt utsatt riskgrupp i behov av skydd med hansyn till deras sarskilda
kanslighet och i rattspraxis har syftet med direktivet uttalats vara att
"sakerstalla dels skyddet av mammans fysiska tillstand, dels skyddet av det
sarskilda forhallandet mellan modern och barnet under den tid som foljer
efter graviditeten och nedkomsten for att férhindra att forhallandet stérs
genom den Okade belastning som ett samtidigt utbvande av en
yrkesverksamhet innebar”.”® Ellis patalar olampligheten i att gravida och
nyforlosta kvinnor pa detta satt jamstalls med sjuka arbetstagare och menar
att det inte bara ar nedlatande utan dven riskerar att fa kvinnor att verka
svagare 4n man och darmed legitimera en sarbehandling.”

EG-domstolen har i séval Thibault’® som Gillespie”® gjort uttalanden som
tyder pa att d&ven missgynnande av mammalediga arbetstagare faller under
forbudet mot diskriminering pa grund av kon. Det ar dock viktigt att
konstatera att det inte fanns nagot direktiv som ur en mer socialpolitisk

% Nystrém 2002, s. 231.

67 Rédets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgarder for att forbattra sakerhet
och halsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida, nyligen har fott barn eller ammar
%8 Art. 8 och 11, skalig ersattning far inte vara lagre 4n sjuklon.

% Nystrém 2002, s. 322f.

"0 Fran domskalen i mal C-519/03 Kommissionen mot Luxemburg

"L Ellis 2005, s. 241.

’2 C-139/95 Thibault.

73 C-342/93 Gillespie.
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synvinkel reglerade foraldraledighetsfragan inom EU nar dessa mal
anhangiggjordes, vilket det numera gér genom foraldraledighetsdirektivet.™
| Thibault var fragan om en mammaledig arbetstagare som forlorat ratten att
bli betygsatt under sin foraldraledighet, och darmed mdojligheten att bli
befordrad, hade utsatts for en ofoérdelaktig behandling. Domstolen fann att
hon hade blivit diskriminerad pa grund av sin graviditet och mammaledighet
och detta utgjorde direkt konsdiskriminering i likabehandlingsdirektivets
mening.

3.1.3 Skydd i egenskap av foralder

3.1.3.1 Inledning

EG-réttens installning till lagstiftning och férandringar inom omradet familj
och arbete kan beskrivas genom tre inriktningar. Den forsta linjen, som
redogjorts for i foregaende avsnitt, relaterar till graviditet, férlossningen och
moderskap, den andra linjen, som fokus delvis har flyttats till under senare
tid, ror strdvanden att férena arbete och familjeliv medan den tredje — och
minst utvecklade — linjen omfattar férsérjning av barn och till viss del, andra
familjemedlemmar.” Barnard menar att EG-rattens strategi nar det galler
fragor som ror just balansen mellan arbete och familjeliv har genomgatt en
dramatisk utveckling och under de senaste tjugo aren har EG-domstolen
genom sin rattspraxis forflyttat sitt synsatt en ganska lang vag fran det
traditionella synséattet med en manlig forsoérjare och en kvinnlig
omhandertagare.”® Unionens nya perspektiv uttrycks exempelvis i en
resolution fran 2000 genom uttalandet att millennieskiftet ar en symbolisk
tidpunkt for skapandet av ett nytt genuskontrakt dar reell jamstélldhet
mellan kvinnor och méan saval privat som offentligt blir socialt accepterat
som en forutsattning for demokrati och att detta synsatt ska reflekteras i alla
policybeslut inom unionen.”’

Barnards positiva analys av EG-ratten och EG-domstolens utveckling pa
detta omradet star dock inte oemotsagd. McGlynn menar exempelvis att
aven om EU har erkant behovet av att 16sa konflikten nér det géller just
arbete och familjeliv for bade kvinnor och man, bygger lagar och riktlinjer
inom unionen i realiteten fortfarande pa en traditionell konsuppdelning av
ansvaret for familj respektive arbete. De grundldggande férandringarna som
kravs angaende hur tiden och ansvaret ska fordelas har &nnu inte intréaffat
och det kommer de heller inte att géra forran aven EG-domstolen intar en
mer progressiv, kdnsneutral installning till foraldraskapet.™

Historiskt sett sa har arbetsrattsliga fragor som har samband med
foraldraledighet, varit en angeldagenhet for de enskilda medlemslanderna. Pa
det socialpolitiska omradet var det ursprungligen endast angaende lika I6n

™ Ds. 2002:56, 5.462.

> Barnard 2006, s. 445f.

"® Barnard 2006, s. 487 och 460.

" Barnard 2006, s. 461. Frén resolution OJ [2000] C218/5
8 McGlynn 2005, s. 217f.
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for kvinnor och mén som gemenskapen hade lagstiftningskompetens. Men
den Okade rorligheten 6ver granserna och den inre marknadens
genomforande ledde till att behovet av att harmonisera och skapa enhetliga
l6sningar aven i dessa fragor okade. Likaloneprincipen gav under 1970-talet
upphov till tre viktiga direktiv om likabehandling angaende I6n,
likabehandling respektive socialforsakringar.”® 1983 lades ett forsta forslag
till direktiv om foraldraledighet och ledighet pa grund av familjeskal fram,
forslaget motte dock hért motstand.®® 1992 antogs istéllet ett direktiv pa
arbetsmiljoomradet som gav gravida och ammande kvinnor ett sarskilt
arbetsmiljoskydd, det sa kallade mddravardsdirektivet som har behandlats
ovan.

3.1.3.2 Foréldraledighetsdirektivet

Efter motstandet mot forslaget om ett direktiv om foraldraledighet och en
oenighet mellan medlemslanderna huruvida ett direktiv var nédvéndigt,
overlamnades frdgan till arbetsmarknadsparternas férhandlingar.®® Nar
slutligen ett ramavtal kunde slutas i fragan 1995 var detta det forsta avtalet
som kom till stdnd mellan arbetsmarknadsparterna pa europeisk niva enligt
avtalet om socialpolitik fran Maastricht fran 1991. Avtalet faststalldes
senare genom ett direktiv frn radet.%? Detta var en historisk seger fér den
sociala dialogen och visade att samarbetet kunde ge resultat. Ramavtalet
galler alla arbetstagare som har ett anstallningsforhallande enligt
medlemsstatens definition och dess huvudsakliga syfte &r att underlatta for
foraldrar som arbetar att forena detta med familjelivet. Avtalet ger daven
uttryck at ytterligare ett syfte som innebar en stravan for att starka lika
mojligheter for kvinnor och mén. Det sistndmnda uttrycks bland annat
genom att rétten till ledighet enligt avtalet &r individuell och i princip bor
beviljas p& si satt att den inte kan o6verldtas”.®* Av de allminna
overvagandena, som inleder direktivet, framgar bland annat att
familjepolitiken bor ses i forhallande till de demografiska forandringarna,
effekten av att befolkningen aldras och framjandet av kvinnors deltagande i
arbetslivet. Det understryks att det handlar om foraldraledighet och inte
mammaledighet och vidare att ménnen bor uppmuntras att ta sin del av
asvaret for familjen och uppmuntras till att utnyttja foraldraledigheten.®

Avtalet bestar av minimiregler och enligt dem har arbetstagare ratt till tre
manaders ledighet som far tas ut fram till dess barnet fyller atta ar.
Direktivet lamnar dock manga fragor att I6sas av medlemsstaterna, till
exempel om ledigheten ska beviljas for heltid eller deltid, om det ska krévas
nagon kvalifikationstid for ratten att utnyttja sin ratt och hur langt i forvag

" Direktiv 75/117 om lika 16n, direktiv 76/207 om likabehandling ifrga om anstallning
och anstéllningsvillkor och direktiv 79/7 om lagreglerade socialforsékringar.

80 Nystrém 2002, s. 239.

8 De forhandlande parterna var ETUC- european trade union confedaration, CEEP-
europeiska centrumet for offentliga féretag och UNICE- samarbetsorganisationen for
europeiska arbetsgivarféreningar och industriférbund.

82 Nystrém 2002, s. 239f.

53 Nystrém 2002, s. 240. § 2.1 och 2.2 i avtalet.

8 Foraldraledighetsdirektivet. Allmanna éverviganden p.7-9. Som exempel p& hur mannen
ska uppmuntras anges program for att géra dem medvetna.
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som arbetstagaren maste meddela arbetsgivaren om ledigheten. De, ur denna
uppsats perspektiv, mest relevanta reglerna galler reglerna om
anstallningsskydd. Foréldralediga arbetstagare skyddas mot uppségning och
ska, vid ledighetens slut, ha ratt att aterga till samma, likvardigt eller likartat
arbete. Alla rattigheter som arbetstagaren forvarvat innan, eller star i
begrepp att forvarva nar ledigheten borjar, ska enligt direktivet bevaras
oforandrade till och med ledighetens slut. Direktivet foranledde inga
andringar i den svenska foraldraledighetslagen da de svenska reglerna redan
var mer férménliga an direktivets.®

En arbetstagare som &r fordldraledig befinner sig, bland annat enligt EG-
domstolens domskal i Gillespie, i en sarskild situation och kan inte likstéllas
med vare sig den situation som en man eller kvinna som utfor arbete
befinner sig i.%® Denna sarskilda situation forutsatter aven att de ges ett
sarskilt skydd. Det ar dock inte helt korrekt att pasta att skyddet tillkommer
arbetstagarna i enligt foraldraledighetsdirektivet, snarare ar det fortfarande i
huvudsak i egenskap av kvinna som utnyttjar sin rétt till ledighet som en
arbetstagare kan atnjuta skydd enligt gemenskapsratten. Gemenskapsratten
uttrycker, som redogjorts for i forgdende avsnitt, ett uttalat skydd for
kvinnor under graviditeten och under den obligatoriska mammaledigheten.
Det ar just mammaledigheten som varit i fokus for de mal dar EG-
domstolen har haft att prova foraldrars réttigheter  under
foraldraledighetsfasen. Merparten av malen har avgjorts med stod av de
aldre direktiven likabehandlingsdirektivet och direktivet om lika 16n.

| Kommissionen mot Italien®” menade kommissionen att italiensk
lagstiftning brét mot likabehandlingsprincipen nar kvinnor var skyldiga att
ta tre manaders ledighet med anledning av adoption, medan nagon
motsvarande bestammelse inte fanns for man. Kommissionen ansag att det
var direkt diskriminerande mot man att inte ge dem nagon rétt till ledighet.
EG-domstolen menade dock att den italienska lagstiftningen var motiverad
av en legitim oro och utgangspunkten var att det normalt var modern som
hade ansvaret under den omtaliga inledande tiden. Lundstrom menar att
domstolen pa detta sétt bryter mot sin egen tolkningsprincip, det vill séga att
undantag fran grundlaggande principer sasom likabehandlingsprincipen ska
tolkas restriktivt, och gor har en extensiv tolkning. Sarbehandling som beror
pa moderskap forefaller saledes enligt domstolen inte innebara nagon
olaglig diskriminering.®® 1 fallet Hofmann® gav tysk lagstiftning endast
kvinnor ritt till en fyra manader lang frivillig ledighet, som foljde efter den
atta veckor langa obligatoriska ledigheten i samband med ett barns fodelse.
Hofmann menade att ledigheten var @mnad for barnomsorg och dérmed
borde vara tillganglig bade for mamman och pappan. EG-domstolen uttalade
att det inte var EG-rattens uppgift att besvara frdgor om familjens
organisering eller att forandra fordelningen av ansvaret mellan foéraldrarna.

% Prop. 1997/98:81, s. 12. Se vidare om de svenska reglerna i avsnitt 3.2.3.
8 Se domskal i mélen C-342/93 Gillespie p. 17.

8 Mal C-163/82 Kommissionen mot Italien.

% Lundstrém 1999, s. 2456

% M4l C-184/83 Hofmann.
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Man legitimerar vidare syftet att skydda det speciella forhallandet mellan
mor och barn. McGlynn analyserar domen pa det satt att domstolen anser
sig sta utanfor konsuppdelningen av hemarbetet och frikanner sig allt ansvar
for detta. Samtidigt, genom att ta det beslut de tar, sa legitimerar man istallet
effektivt att ingen utveckling pd omrédet sker.*°

EG-domstolens uttalanden i Hofmann kritiserades av manga och nér
domslutet i Kommissionen mot Frankrike®™ kom ett par &r senare anades en
forandring i domstolens synsétt. Domstolen underkande en rad rattigheter
som tillkom franska kvinnor, bland annat ledigt pd mors dag och ratt till
extra semesterdagar fOr varje barn, och menade att det brét mot principen
om lika behandling. Eftersom rattigheterna tillkom kvinnor i deras egenskap
av att vara foralder, en grupp som bade méan och kvinnor tillhor, var det fel
att tillerkdnna enbart kvinnor sadana rattigheter. Domstolens forandrade
instéllning holl dock inte i sig och i senare domslut upprepar den sin
uppfattning om kvinnors unika position och behov av att skyddas.*

Det forsta fallet avseende foréldraledighetsdirektivet att tas upp till prévning
av EG-domstolen var Lewen.® Domstolen slog hér fast att en julbonus inte
var en réattighet som skulle skyddas av direktivet. Daremot fick Lewen
delvis kompensation med principen om lika 16n som grund. Domstolen
menade att da det ar mycket vanligare att kvinnliga arbetstagare ar
foraldralediga drabbas de sannolikt oftare av en utebliven julbonus, det vill
sdaga att utesluta dem fran denna form av bonus innebar indirekt
diskriminering. McGlynn tolkar domslutet sa att domstolen endast erkanner
eventuella nackdelar av omsorgsansvaret som ett problem relaterat till
likabehandling pa grund av kén, inte inom féraldradirektivets omrade, och
genom att gora detta omfattas endast kvinnor.**

3.1.3.3 Andringar i likabehandlingsdirektivet

Ett  huvudsyfte bakom de d&ndringar som  genomfordes i
likabehandlingsdirektivet 2002 var att EG-domstolens relativt omfattande
rattspraxis angaende tillimpningen skulle inférlivas i lagtexten. | skalen
angas exempelvis att domstolen konsekvent hade erkant att det med tanke
pa principen om likabehandling var legitimt att skydda kvinnans fysiska
tillstand under och efter en graviditet. Samt vidare att domstolen lika
konsekvent hade slagit fast att en ogynnsam behandling av kvinnor, som var
relaterad till graviditet eller moderskap, utgjorde direkt diskriminering pa
grund av kon.

| direktivets nya artikel 2.7 foreskrivs darfor att en kvinna som varit
mammaledig ska ha ratt att efter ledighetens slut aterga till sitt arbete, eller
ett likvardigt arbete, pa villkor som inte & mindre gynnsamma for henne,

% McGlynn 2005, s. 230.

%1 Ml C-312/86 Kommissionen mot Frankrike.

% McGlynn 2005, s. 231f. Hanvisning till domslut i bland annat mal C-218/98 Abdoulaye.
% MA&l C-333/97 Lewen.

% McGlynn 2005, s. 233.
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samt att hon ska komma i atnjutande av de forbattringar av arbetsvillkoren
som hon skulle haft ratt till om hon inte varit borta. | skélen till direktivet
betonas att det & medlemsstaternas uppgift att avgéra huruvida de ska
bevilja manliga arbetstagare en individuell och icke Overforbar ratt till
pappaledighet med bibehallande av de rattigheter som &r forenade med
anstéllningen. Medlemslander som erkanner en sadan sarskild ratt till
pappaledighet ska i dessa fall vidta nodvéandiga atgarder for att skydda
manliga arbetstagare mot uppségning och avskedande for att de utnyttjar
denna ratt. Pappalediga arbetstagare ska vidare efter ledighetens slut ha
samma rattigheter som kvinnliga arbetstagare har enligt direktivet. Det ar
mot bakgrund av framforallt artikel 2.7 samt direktivets bakomliggande skal
som forandringarna i den svenska foraldraledighetslagen ska ses.

Likabehandlingsdirektivet har genomgatt ytterligare en forandring 2006 da
avsikten var att av tydlighetsskal samla de viktigaste bestimmelserna pa
omradet tillsammans med vissa konsekvenser av EG-domstolens rattspraxis
i ett och samma dokument.* | direktivet har gender mainstreaming kommit
till direkt uttryck och pa svenska oversatts till jamstalldhetsintegrering.
Direktivet ska enligt de allmanna skalen inte paverka varken modravards-
eller foraldraledighetsdirektivet och, vad galler de bestammelser som
beskrivits ovan ligga till grund for den svenska lagstiftningsatgarden, finns
direkta motsvarigheter i artiklarna 15 och 16 som reglerar atergang till
arbete efter moderskapsledighet respektive medlemsstaternas rétt att
erkanna sarskild faderskapsledighet.

3.2 Svensk ratt

3.2.1 Inledning

Inledningsvis kan konstateras att Sverige, i ett internationellt perspektiv, har
ett valfortjant rykte om att erbjuda foraldrar en fordelaktig smabarnstid. De
viktigaste komponenterna &r tillgangen till en offentligt subventionerad
barnomsorg och erséttningen fran foraldraforsakringen. Den svenska
foraldraforsakringen var nar den introducerades 1974 den forsta i varlden
som gav anstdllda foraldrar ratt till sex manaders ledighet med betalning
motsvarande 90 procent av tidigare inkomst. Forsédkrade foraldrar har idag
ratt till foraldrapenningsférmaner enligt kapitel 4 lag (1962:381) om allméan
forsakring. Fordldrarna till ett barn som &r bosatt i Sverige far, med
anledning av barnets fodelse, foréldrapenning under hogst 480 dagar,
fordelat mellan dem. Nér fordldrarna har gemensam vardnad har de ratt till
vardera héalften av dessa dagar, om en foralder har ensam vardnad har han
eller hon dock ratt till hela perioden. En foralder kan avstd sin ratt till
forman for den andra foraldern med undantag for 60 dagar for varje barn, ett
sadant avstdende kraver en skriftlig anmalan till forsakringskassan.

% Europaparlamentet och radets direktiv 2006/54/EG. De direktiv som omfattas &r, férutom
likabehandlingsdirektivet, direktiv 86/378 om likabehandling av kvinnor och méan i fraga
om foretags eller yrkesbaserade system for social trygghet, likalénedirektivet 75/117/EG
samt bevishordedirektivet 97/80/EG.
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Foraldrapenningen kan langst utges till dess barnet har fyllt atta ar eller till
den senare tidpunkt da barnet har avslutat sitt forsta skolar.

For de forsta 180 dagarna utges foraldrapenningen med ett belopp
motsvarande foréalderns sjukpenning, dock alltid lagst 180 kr/dag
(grundniva), om foraldern varit forsakrad minst 240 dagar i foljd fore
barnets fodelse. Utdver detta utges foraldrapenning for ytterligare 180 dagar
pa sjukpenningniva dock lagst grundniva och de resterande 90 dagarna
utges endast foraldrapenning pa lagstaniva, vilket ocksa ar 180kr/dag.
Foraldrapenningen kan tas ut for hel dag, tre fjardedels dag, halv dag, en
fjardedels dag eller en attondels dag. Man kan bara ta ut foraldrapenning for
den tid man vardar barnet och man kan inte arbeta samtidigt. Tva foraldrar
kan vidare inte vara lediga med féréldrapenning samtidigt for samma barn.
Ett undantag fran denna regel ar de tio dagar som kan tas ut av pappan eller
barnets andra foralder i samband med barnets fodsel. Slutligen har foraldrar
ratt till tillfallig foraldrapenning for dagar da de behdver stanna hemma fran
arbetet med sjukt barn som inte fyllt tolv ar och fér denna tid har alltsa
arbetstagare ratt att vara ledig fran arbetet.

Utover ersattningen fran den allméanna foraldraférsakringen finns det manga
kollektivavtal som erbjuder en loneutfylinad, det vill séga att de helt eller
delvis tacker inkomstbortfall vid bland annat foraldraledighet. Laura
Carlson har i ett avsnitt av sin avhandling gjort en kvalitativ studie dar hon
undersokt vissa kollektivavtal pa den svenska arbetsmarknaden i detta
avseende. Hon har upptackt tva monster. Dels har vissa sektorer varit mer
aktiva &n andra i arbetet med att neutralisera l6neforlusterna och det galler
speciellt sektorer med hogre grad kvinnliga arbetstagare.”® Dels finns det en
tendens att erbjuda en hogre kompensation i relation till hogre positioner pa
arbetsmarknaden och mindre inom traditionella industriarbetarsektorer.®’

3.2.2 Skydd baserat pa ett forbud mot
konsdiskriminering

I Sverige finner vi regler om forbud mot kdnsdiskriminering i
jamstalldhetslagen. Det finns inga regler om anstélliningsskydd kopplat till
foraldralediga i jamstélldhetslagen, daremot finns en regel om aktiva
atgarder som séger att en arbetsgivare ska underlatta for sina arbetstagare att
forena forvarvsarbete och foraldraskap. Bakgrunden till bestammelsen ar
enligt forarbetena uppfattningen att en vél utbyggd foréldraforsékring och
en ratt for bada foraldrarna att vara lediga fran arbetet for vard av barn ar en
viktig forutsattning for kvinnors hoga forvarvsfrekvens. Regelns innebord
kan beskrivas som en skyldighet for arbetsgivaren att rikta Okad
uppmarksamhet mot sadana faktorer i arbetslivet som kan forsvara
mojligheterna att samtidigt ta ansvar for hem och barn. Om till exempel
arbetsorganisationen, den langsiktiga arbetsfordelningen och arbetstiderna
ses Over kan mojligheter uppstd som underlattar kombinationen av

% Carlson 2007, s. 213.
% Carlson 2007, s. 207.
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forvarvsarbete och foraldraskap.”® Bestammelsen ar lagtekniskt inordnad
under regleringen rorande aktiva atgarder och ar av ramlagskaraktar.
Jamstalldhetslagen staller krav pa arbetsgivare med fler &n 10 anstallda att
varje ar utarbeta en jamstalldhetsplan dar eventuella problem och atgarder
inom olika omraden, daribland foraldraskap, ska behandlas. JamO kan
ansoka om foreldggande om vite hos jamstalldhetsnamnden for att
genomdriva atgarder. Nagra andra sanktioner &r inte kopplade till
bestammelsen.

Diskrimineringsbegreppet i jamstélldhetslagen hamtar vasentligen sitt
innehall fran EG-ratten.*® En foljd av jamstalldhetslagens anknytning till
EG-réttens likabehandlingsdirektiv samt dess rattspraxis &r att lagens
diskrimineringsforbud omfattar diskriminering mot gravida. Svenska
kvinnliga arbetstagare har alltsa fatt ett betydligt starkare och mer uttalat
anstéallningsskydd &n vad de hade innan Sveriges medlemskap i EU 1995.
Det EG-rattsliga forbudet mot graviditetsdiskriminering berdrdes dock inte i
de svenska rattskallorna forran i forarbetena till 2001 ars andringar i
jamstalldhetslagen.'®  Rattslaget har bekraftats i arbetsdomstolens
rattspraxis genom AD 2002 nr. 45.

| rattsfallet fran 2002 sokte fem kvinnor samma anstallning som barnmorska
vid en vardcentral, en av kvinnorna var gravid. Sedan en av de icke-gravida
kvinnorna erhallit anstallningen uppkom en tvist i fraga om det hade
forekommit en otillaten konsdiskriminering. Eftersom det enligt
jamstélldhetslagens davarande konsdiskrimineringsforbud kravdes en
jamforelseperson av motsatt kon aberopade JamO, som forde arbetstagarens
talan, i forsta hand EG-réatten och likabehandlingsdirektivet som grund for
sin talan. Domstolen slog fast att likabehandlingsdirektivet hade direkt
effekt och alltsa var tillampligt i tvisten. Domstolen fann vidare att det fanns
en klart urskiljbar skillnad mellan den gravida kvinnan och kvinnan som
anstélldes dar den forstndmnde hade béttre sakliga forutsattningar och
meriter for jobbet. Handelseforloppet i 6vrigt gav enligt domstolen intrycket
att arbetsgivaren hade undvikit att anstalla den gravida kvinnan och dérmed
kunde det goras antagligt att tillsattningen av tjansten berodde pa att den ena
kvinnan var gravid, &ven om detta inte kunde faststadllas med sékerhet.
Arbetsdomstolen ansdg att arbetsgivaren gjort sig skyldig till
konsdiskriminering da de forbigick den gravida kvinnan och démde ut
allmant skadestand till kvinnan.

Av EG-domstolens uttalanden i Tele Danmark foljer att arbetssokande i en
intervjusituation inte ar skyldig att svara pa fragor om man ar gravid eller
planerar att bli gravid. Aven om man medvetet underlater att upplysa en
arbetsgivare om en graviditet vid en intervjusituation finns det ingen ratt for
arbetsgivaren att saga upp arbetstagaren. Arbetsgivaren tillats inte heller att
ta med sadana berakningar i bedémningen av en arbetssokande.

% Prop. 1990/91:113, s. 100f.
% Prop. 2005/06:185, s. 35.
190 \/otinius 2007, s. 314.
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De svenska arbetsrattsliga regler som galler sarskilt for gravida aterfinns,
forutom i foraldraledighetslagen som jag aterkommer till, vidare i
arbetsmiljolagen'®. Dessa regler syftar forst och framst till att gora
arbetsuppgifterna sékra ur arbetsmiljésynpunkt, samt att tillgodose behovet
av ratt till ledighet framférallt i anslutning till férlossningen. Avseende den
skyddslagstiftning som inférts i svensk rdtt genom det EG-réttsliga
modravardsdirektivet, inklusive kravet pa obligatorisk mammaledighet,
menar Eklund att det skett en tillbakagdng i det tankesétt om jamstalldhet
som tidigt forordades i Sverige. Né&r direktivet implementerades i svensk réatt
tvingades vi in i tankesattet som harskat i dvriga Europa dar skyddsaspekten
ar viktigare &n rattighetsbaserade ledighetsregler.'%?

3.2.3 Skydd i egenskap av foralder

Det ar i huvudsak reglerna i foraldraledighetslagen som reglerar relationen
mellan arbetsgivare och arbetstagaren i fragor som géller rétt till, och skydd
i samband med, foraldraledighet. 1 Sverige har arbetstagare genom denna
lagstiftning kommit i atnjutande av ett specifikt skydd i egenskap av
foraldrar tidigare an inom gemenskapsratten. Nuvarande
foraldraledighetslag ar fran 1995, men det ar mest en lagteknisk och spraklig
behandling av en lag fran 1976 da inga egentliga forandringar har skett
daremellan i sak, forutom en viss anpassning till modravardsdirektivet.
Anda sedan 1939 har det funnits lagar som reglerat anstallningsskydd i form
av skydd mot avsked eller uppségning i samband med graviditet eller
forlossning.

| foraldraledighetslagen regleras arbetstagares ratt till ledighet fran arbetet
med anledning av vard av barn. Rétt till hel ledighet galler fram till dess
barnet ar 18 manader, oavsett om foraldern tar ut foraldrapenning eller inte.
Darutover har foraldrar ratt till ledighet for den tid de erhaller
foraldrapenning. Anmaélan ska ske minst tvd manader fore ledigheten
forutom nar det géller tillfallig fordldrapenning. Arbetstagaren och
arbetsgivaren ska samrada angaende planeringen av ledighetens forlaggning.
Om det kan goras utan olédgenhet for arbetstagaren ska ledigheten férlaggas
sa att verksamheten hos arbetsgivaren kan fortga utan pataglig storning. Om
man inte kan komma 0Overens om hur ledigheten ska tas ut vid forkortad
arbetstid sa ar det som huvudregel arbetstagarens 6nskemal som styr.
Undantaget galler om det medfor en pataglig storning i arbetsgivarens
verksamhet. Arbetstagaren har ratt att avbryta ledigheten och aterga i
arbete i samma omfattning som tidigare. Om ledigheten skulle var planerad
till minst en manad far arbetsgivaren vénta hogst en manad med att lata

101 Arbetsmiljélagen (1977:1166).

192 Eklund 2000, s. 78f.

103 Se lag (1939:171) om forbud mot arbetstagares avskedande i anledning av trolovning
eller &ktenskap m.m., lag (1945:844) om foérbud mot uppsédgning eller avskedande av
arbetstagare med anledning av aktenskap eller havandeskap m.m., lag (1976:280) om ratt
till foraldraledighet, lag 1978:410 om ratt till ledighet for vard av barn m.m. samt
nuvarande Foréldraledighetslag (1995:584).

27



arbetstagaren komma tillbaka. Foréldraledighetslagen &r 1 huvudsak
tvingande till arbetstagarens forman.

Redan i lagforarbeten 1978, angaende forslaget till en utvidgad réatt till
foraldraledighet, diskuterades arbetsfordelningen i hemmet. Da var det dock
inte lika mycket fokus pa jamstalldhet utan det huvudsakliga problemet var
att bada foraldrarna arbetade mycket. Arbetsgruppen, som lade fram ett
forslag om en lagstadgad rétt till forkortning av arbetstiden, konstaterade att
den totala arbetstiden hos fordldrarna ofta medfor allvarliga problem.
Foraldrarna hinner och orkar inte dgna sig at barnen i 6nskvéard omfattning.
Dessutom innebar det langre vistelsetider inom barnomsorgen. |
samhallsdebatten diskuterades pa 1970-talet mojligheten att infora generell
arbetstidsforkortning och i “avvaktan” pa en sadan ansag lagstiftaren det
“angeléaget att tillgodose barnfamiljernas dokumenterade behov av
ytterligare ratt till ledighet”.*®* Samtidigt pagick vid denna tid ett stort
familjepolitiskt reformarbete, stodet for barnfamiljerna skulle utformas sa
att det framjade valfrihet och jamstalldhet. Barnomsorgen skulle byggas ut,
barnbidrag och bostadsbidrag forbattras, foraldraférsakringen och
fordldrapenningen byggas ut och forbattras samt kompletteras med
méjlighet till vardnadsbidrag.’® Vidare menade man att en ratt att g ned i
arbetstid kunde medverka till att d&ven papporna anpassade sin arbetstid sa
att de fick tid att umgas med sina barn. Det skulle kunna Oka
forutsattningarna for foréldrar att verkligen dela g)é ansvaret for hem och
barn, vilket skulle vara vasentligt for barnen.’® 1dag galler enligt 7 §
foraldraledighetslagen att arbetstagare har ratt att forkorta den normala
arbetstiden med upp till en fjardedel for vard av barn som inte har fyllt atta
alternativt inte har avslutat sitt forsta skolar. Ledigheten far spridas Gver
samtliga dagar i veckan eller forlaggas till en viss dag. Liksom vid ledighet
med ersdttning fran foraldraforsakringen galler att arbetstagaren och
arbetsgivaren ska samrada vad galler forlaggningen av ledigheten.

Efter Sveriges medlemskap i EU diskuterades foréldraledighetsdirektivets
stadgande om en individuell ratt till tre manaders ledighet for varje foralder
samt att denna réatt, enligt direktivet, borde beviljas sa att den inte kunde
overlatas. Det konstaterades att regleringen i foraldraledighetslagen inte gav
foraldrarna nagon individuell ratt gentemot den andra att ensam varda barnet
i tre manader, men det kunde enligt regeringens bedémning inte heller
direktivet anses reglera. Direktivet ansags reglera arbetstagarens ratt till
ledighet gentemot arbetsgivaren och eftersom direktivet alltsa inte reglerade
nagon ratt till ersattning behdvdes det inte heller ndgon andring av de
svenska reglerna for att uppfylla direktivet. Daremot ledde direktivet till att
en ny lag om ledighet for trangande familjeskal infordes.*’

104 prop. 1977/78:104, s. 15f.

105 prop. 1977/78:104, s. 9.

106 prop. 1977/78:104, s. 16f.

197 prop. 1997/98:81, s. 12. Lag (1998:209) om ritt till ledighet av trangande familjeskal.
Innehdllande ratt till ledighet vid akuta situationer i familjen som gor arbetstagarens
omedelbara ndrvaro absolut ngdvandig. Familjeskélen ska avse sjukdom eller olycka. Se
anford prop. s. 20.
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Alla arbetstagare som omfattas av anstéllningsskyddslagen skyddas mot
osakliga uppsédgningar i form av anstéliningsskyddslagens generella
bestammelser och mer specifikt av 7 § som anger att en uppséagning fran
arbetsgivarens sida maste vara sakligt grundad. En uppséagning foranledd
uteslutande av att en arbetstagare begar eller tar ut foréldraledighet anses
inte vara sakligt grundad.’® Anstallningsskyddslagen galler dock inte alla
arbetstagare och darfor innehaller dven foraldraledighetslagen ett skydd mot
uppsagning. En uppségning eller ett avskedande i strid mot
anstallningsskyddslagen eller foraldraledighetslagen ska ogiltigférklaras om
arbetstagaren begdr det. En nérmare beskrivning av de svenska
arbetsrattsliga regler som blir aktuella nér det galler foréldraledighet samt
deras tillampning aterkommer jag till i kapitel 4.

Den é&ldre versionen av missgynnandeforbudet i 17 § foréldraledighetslagen
stadgade att en arbetstagare som begarde eller utnyttjade sin ratt till ledighet
inte var skyldig att godta nagra minskade anstéllningsformaner eller
forsamrade arbetsvillkor an sadana som med nddvandighet foljde av
ledigheten. Detsamma géllde for omplaceringar forutom om de ansags ligga
inom anstallningsavtalet. Det fanns dock situationer som inte omfattades av
lagen innan lagandringen. Det gallde bland annat att den som atergick i
arbete efter ledighet inte hade laglig ratt att fa del av de forbattringar som
intraffat under ledigheten samt inte hade laglig ratt att aterga till samma eller
likvardigt arbete pa villkor som inte var mindre gynnsamma, det vill saga ett
indirekt skydd mot forsamrande omplaceringar. Tidigare framgick inte
heller av forédldraledighetslagen att en i fortid avbruten provanstéllning
enligt EG-domstolens réattspraxis innebar ett avskedande. Av andringarna
som gjorts i likabehandlingsdirektivet foljer att foraldralediga ska skyddas
aven i dessa situationer. Vidare omfattades inte arbetssokande av
foraldraledighetslagens skyddsregler.*®

| skalen till det reviderade likabehandlingsdirektivet finns en hénvisning till
en resolution som ror balans mellan kvinnor och méan i deltagandet i arbets-
och familjelivet."® Medlemsstaterna uppmuntrades i denna resolution att
Overvaga att se 6ver mojligheterna for att bevilja manliga arbetstagare en
individuell och icke Overforbar ratt till pappaledighet. Man betonar i
direktivet att det ar medlemslandernas uppgift att avgéra om de ska bevilja
en sadan rattighet eller inte, samt sjdlva bestamma villkoren for den, med
undantag for bestammelser om uppsagning, avskedande och atergang till
arbetet.

Det i forra avsnittet refererade rattsfallet Hofmann kan jamféras med tva
svenska rattsfall. | AD 1985 nr 134 var det frdga om en
kollektivavtalsbestimmelse som gav kvinnor ratt till sarskild I6neutfylinad i
fyra manader i samband med havandeskap och barnsbérd, kunde anses

1% Se vidare i avsnitt 4.2.5.

109 prop. 2005/06:185, s. 75.

119 Resolution EGT C 218, 31.7.2000 av radet och ministrarna fér sysselsattning och
socialpolitik. Se allménna skél (13) i direktiv 2002/73/EG.
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utgéra konsdiskriminering. Arbetsdomstolen diskuterade bakgrunden till
bestammelsen och menade att vissa motiv ursprungligen kan ha varit
grundade i en aldre tids syn pa konsrollerna nar det galler foraldraskapet.
Man betonade dock att domstolens bedémning ska ske utifran den syn som
rader i dagens samhalle och hanvisade till de kdnsneutrala reglerna
angaende foraldraforsakringen. Eftersom det skulle vara diskriminerande
om foraldraledigheten eller foraldrapenningen till ndgon del skulle vara
forbehallen kvinnor menar domstolen att det inte finns nagot rimligt skal att,
ur jamstalldhetssynpunkt, betrakta den aktuella kollektivavtalsbestdmmelsen
pa nagot annat satt avseende tid efter barnets fodelse. En ledamot var
skiljaktig och menade, liksom EG-domstolen i bland annat Hofmann, att den
speciella relationen moder/spadbarn “icke har nagot att goéra med
jamstilldhet i arbetslivet”. Aven AD 1987 nr. 132 rorde en
kollektivavtalsbestammelse. Bestammelsen i frdga gav kvinnor réatt till
tjanstledighet med havandeskapslon i upp till tva manader. Arbetsgivarsidan
menade att avtalsformanen utgavs till kvinnan som barnafdderska, inte som
en ersattning for att ge mojlighet att dgna sig at vard av barn. Enligt
domstolen hade det stor betydelse, och utgjorde &ven en skillnad fran 1985
ars fall, att havandeskapslénen i detta fall utgavs for en kortare tid. Det
ansags darfor berattigat att avtalsformanen hade till syfte att tillgodose de
sarskilda behov som en kvinna har i samband med havandeskap och
barnaftdsel och utgjorde ingen kénsdiskriminering.

Avslutningsvis kan namnas att den nuvarande borgliga regeringen, pa
omradet familjepolitik, har kommit med tva reformforslag som ror
foraldraledighet och som borjar galla i juni 2008. For det forsta far
kommunerna mojlighet att infora ett kommunalt vardnadsbidrag till
foraldrar med barn mellan ett och tre ar som valjer att inte utnyttja den
kommunala barnomsorgen. Bidragets syfte enligt forslaget &r att skapa 6kad
valfrihet for foraldrar som dnskar mer tid med sina barn, regeringen vill
starka foréldrars makt Over sin livssituation. Bidraget ska &ven kunna
kombineras med fullt férvérvsarbete for bada foraldrarna.**' Det har dock
riktats mycket kritik mot denna reform och den har bland annat beskyllts for
att vara en “kvinnofalla”.**? For det andra infors en jamstalldhetsbonus som
innebar att den foralder som har varit hemma langst med barnet far en
skattekreditering nar han eller hon gar tillbaka till arbetet, forutsatt att den
andra foraldern ar ledig med foraldrapenning. Jamstélldhetsbonusens syfte
ar att forbattra forutsattningarna for bade méan och kvinnor att ta ett aktivt
och jamlikt ansvar for foraldraskapet. Samtidigt menar man att
forutsattningarna for jamstélldhet ska 6ka genom att detta incitament att
aterga till arbete och starka sin forankring pa arbetsmarknaden motverkar
osakliga loneskillnader.

111 52001/10526/SF, s. 11 och 29.

112 DN 060821. En debattartikel skriven av svenska och utlandska forskare som kritiserar
vardnadsbidraget och menar att det far negativa konsekvenser for barnfamiljer. Erfarenheter
fran Finland och Norge visar att ver 95 procent av de som utnyttjar vardnadsbhidraget ar
kvinnor och darmed forstarks de traditionella kdnsrollerna.

113 52007/10527/SF, s. 1.
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4 Ett nytt missgynnandefdrbud
| foraldraledighetslagen

4.1 16 § Foraldraledighetslagen —
grundlaggande rekvisit

4.1.1 Inledning

Den 1 juli 2006 reviderades foréldraledighetslagens skyddsregler genom
inforandet av ett forandrat missgynnandeforbud i 16 8. Lagandringen
lanserades tillsammans med forandringar i anstéliningsskyddslagen och
propositionen hade titeln Forstarkning och forenkling. For fordldralediga
innebar forandringarna i anstallningsskyddslagen att det arbetsrattsliga
skyddet forstarktes genom att uppsagningstiden, vid uppsagning pa grund av
arbetsbrist, nu ska borja l6pa forst nar arbetstagaren har atergatt till arbetet
efter ledigheten. Detta far betydelse dven for foretradesratten eftersom tiden
for denna forlangs i motsvarande man. Vidare infordes en regel om att
sérskild information om lediga tillsvidareanstallningar ska lamnas till
foraldralediga arbetstagare. Forandringarna  forsétter  foraldralediga
arbetstagare i samma situation som icke-foréldralediga, det vill saga de far
spara uppsagningstiden, foretradesratten och uppsagningslonen till efter
ledighetens slut. | detta kapitel fokuseras emellertid pa forandringarna i
foraldraledighetslagen. Forutom den nya utformningen av 16 § infordes en
ny bevisregel, jamstalldhetsombudsmannen gavs ratt att i en tvist angaende
16 § fora en enskild arbetssokande eller arbetstagares talan vid
arbetsdomstolen och lagens regler om kvalifikationstid for rétt till ledighet
upphorde att géalla. Sammantaget innebar férandringarna i de olika lagarna
att likabehandlingsdirektivet fullt ut anses genomfort i svensk ratt.***

Lagandringen och propositionen foljde pa tva promemorior. Den forsta
utreddes och presenterades av Arbetslivsinstitutet 2002 med titeln Hallfast
arbetsliv — for ett foranderligt arbetsliv. Resultatet, i form av forslag till
andringar i anstéllningsskyddslagen och féréldraledighetslagen, bearbetades
efter remissbehandling av en arbetsgrupp inom Né&ringsdepartementet som
2005 lade fram en ny promemoria. Arbetslivsinstitutet betonade att det
fanns starka befolknings- och jamstalldhetspolitiska skal att foresla en
forbattring av foraldraledigas stallning och de sag vidare behovet av dndrade
regler som ett rattvisekrav i forhallande till smabarnsforaldrar samt en
motiverad strdvan att stdrka foraldraledigas stéllning. En intresseavvégning
mellan fordelar och nackdelar visade att nackdelarna, till exempel i form av
administrativa problem och kostnader, sarskilt for smaforetagare, inte var sa
stora att de kunde ges overvikt jamfort med faktorerna som talade for

114 prop. 2005/06:185, s. 2.
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reformen.'™ Arbetslivsinstitutet menade att de &vriga forslagen, med
forandrade regler kring tidsbegrénsade anstallningar i
anstallningsskyddslagen, forvantades fa en positiv effekt nar det galler
skyddet for gravida och foraldralediga, men att det trots detta fanns ett
behov av kompletterande &tgarder. ™

Regeringen konstaterar i forarbetena att saval Arbetslivsinstitutets slutsatser
i promemorian, samt olika fackliga erfarenheter pa omradet, talar i samma
riktning. Det vill séga att dven om det inte forekommer nagon allomfattande
forskning eller annan kartlaggning, som pa ett entydigt satt visar att
arbetstagare med barn genomgaende missgynnas i forhallande till andra
arbetstagare, far det anses klarlagt att arbetstagare som ar foraldrar moter
sarskilda svarigheter i arbetslivet. Tidsbegrénsat anstdllda nekas
forlangning, provanstéliningar avbryts, anstallningsvillkor férsamras,
forbattringar,  kompetensutvecklingar ~ och  befordringar  uteblir,
omplaceringar sker och man nekas aterga till tidigare arbetsuppgifter eller
befattningar. Att kunna eller vaga byta arbete kan under sadana
omstandigheter vara ett vagspel. Inlasningseffekterna ar sannolikt stora,
vilket dven paverkar Ioneutvecklingen och karriarmojligheterna.’

Det gar att utlasa fyra skal ur propositionen for att infora ett forstarkt skydd
for foraldralediga arbetstagare. For det forsta kan man se det ur ett
rattighetsperspektiv, att missgynnas pa grund av foraldraledighet uppfattas
av manga som en krankning. Vidare finns ett uttalat jamstalldhetsperspektiv
som jag berort ovan i avsnitt 2.2.3. Rent praktiskt ser regeringen dven
lagandringarna ur ett samhallsekonomiskt perspektiv, det ar viktigt for
tillvaxten i samhéllet att bade kvinnor och man star till arbetsmarknadens
forfogande och ett forstarkt skydd kan antas bidra till en god utveckling av
arbetskraftsutbudet. Slutligen kan ett forstarkt skydd antas underlatta barnets
tillgang till sina foraldrar och stimulera fordldrarnas gemensamma
ansvarstagande for barnet, man anlagger alltsa dven ett barn- eller
familjeperspektiv."'® Férutom dessa bakomliggande mer eller mindre
ideologiska skal grundar sig andringarna rent formellt pa de krav som foljer
av EG-ratten, det vill sdga likabehandlingsdirektivets nya lydelse.

4.1.2 Missgynnande

Uttrycket missgynnande bor, enligt forarbetena, ha samma innebord i
foraldraledighetslagen som i jamstéalldhetslagen och de andra
diskrimineringslagarna.’*® En missgynnande behandling innebar alltsa att
den kan sdgas medfora en skada eller nackdel for en enskild arbetssokande
eller arbetstagare. | forarbetena framhalls att ”[d]et som typiskt sétt ar
forenat med faktisk forlust, obehag eller liknande dr missgynnande. Att ga

!5 Ds. 2002:56, s. 505.

% Ds. 2005:15, s. 78.

17 prop. 2005/06:185, s. 74.

18 prop. 2005/06:185, s. 74f.

19 Fraga om missgynnande férekommit eller ej har framst behandlats av arbetsdomstolen i
fragor om konsdiskriminering, se bland annat AD 1982 nr. 17.
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miste om en anstéllning eller befordran, att komma efter andra arbetstagare i
fraga om I6ne- eller andra anstallningsvillkor, att sdrbehandlas pa ett
negativt satt i fraga om arbetsledning och att en provanstallning avbryts ar
nagra exempel. Aven obehag och personligt lidande p& grund av mobbning
eller andra trakasserier fran arbetsgivaren kan utgdra missgynnande.
Avgorande ar att en negativ effekt intrader, inte vilken orsak som kan ligga
bakom arbetsgivarens handlande. En missgynnande behandling kan besta i

bade aktivt handlande och underlatenhet att handla”.*?

Enligt forarbetena kommer det i allmanhet inte stalla till nagra storre
problem nar det géller att avgéra om en arbetstagare blivit missgynnad eller
inte. | vissa fall ar det svarare, till exempel nér det géller en Ioneutveckling
eller en befordran som en arbetstagare hade hoppats pa. For att avgéra om
ett missgynnande har forekommit i ett sadant fall maste arbetsgivarens
handlande sattas i relation till en tankt normalstandard. Ett missgynnande
ska typiskt sétt anses vara for handen om man kan sédga att arbetsgivarens
handlande avviker fran den standard som arbetsgivaren borde eller skulle ha
tillampat om arbetstagaren inte begart eller tagit ut foraldraledighet.'?*

Arbetstagaren har ingen ratt till ett visst arbete eller ndgon speciell
I6neutveckling, lagen tillerkdnner bara den enskilde en ratt att inte
missgynnas av skal som har samband med foraldraledighet. Rent sprakligt
inneb&r missgynnande att det satt som den fordldralediga arbetstagaren
behandlas pa i forsta hand ska jamféras med hur han eller hon skulle ha
behandlats om ledigheten inte varit. | forarbetena diskuteras huruvida en
jamforelse med hur nagon annan arbetstagare, som inte ar eller har varit
foraldraledig, &r nodvandig. Detta &r visserligen ett sétt att konstatera om ett
missgynnande skett eller inte. Men i manga fall kommer det vara mojligt att
faststélla missgynnande utan ndgon sédan jamforelse.?

Lagstiftaren har valt att anvanda sig av begreppet missgynnande framfor att
ta jamstalldhetslagen och diskrimineringslagarnas forbud som modell. For
detta anfors tva skal. For det forsta, att ett barande moment i
diskrimineringsbegreppet, i saval EG-ratten som i de svenska
diskrimineringslagarna, &r uttrycket jamforbar situation. Det innebdr att den
som anser sig ha blivit diskriminerad ska kunna jamfora sig med nagon
annan som befinner sig i en liknande situation och det ska vara rimligt och
naturligt att de behandlas lika. Man ifrdgasatter om detta rekvisit skulle
kunna tillampas pa samma satt i fraga om foraldraledighet. EG-domstolen
har ansett att den som utnyttjar rétten till foraldraledighet inte kan likstéllas
med en man eller kvinna som faktiskt utfor sitt arbete. FOr det andra, menar
regeringen att det inte &r mojligt att utforma skyddet i foraldraledighetslagen
som de andra lagarnas forbudsregler eftersom det, nar det galler
foraldraledighetslagen, finns ett behov av ett undantag som inte gar att
utforma sisom undantaget i namnda lagar. *®

120 prop. 2005/06:185, s. 81.
121 prop. 2005/06:185, s. 82.
122 prop. 2005/06:185, s. 82
123 prop. 2005/06:185, s. 77ff.
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4.1.3 Orsakssamband

Foraldraledighetslagen, i dess lydelse fore 2006, kunde endast aberopas i de
fall en atgard fran arbetsgivaren enbart respektive bara berodde pa
ledigheten. Om det fanns flera orsaker till arbetsgivarens atgard var alltsa
bestimmelserna i princip inte tillampliga. 1 jamstélldhetslagen har
orsakssambandet formulerats annorlunda, den missgynnande behandlingen
ska ha samband med konstillnérigheten. Det a&r tillrackligt att
diskrimineringsgrunden kon &r en av flera omstandigheter som har orsakat
arbetsgivarens handlande, kon behdver inte ens vara den viktigaste
orsaken.’® Efter 2006 galler motsvarande orsakssamband ang&ende
foraldraledighetslagens missgynnandeforbud. Likasd géller att om en
arbetsgivare felaktigt tror att en arbetstagare planerar att begéara
foraldraledighet och grundar ett beslut pa det, sa ska det nodvandiga
orsakssambandet anses foreligga.'?

Det ar mellan arbetsgivarens atgard och ratten till sadan ledighet som avses i
foraldraledighetslagen som orsakssambandet ska foreligga. | forarbetena
anges att det typiskt sett maste vara storre forutsattningar for att ett
orsakssamband ska anses vara for handen nér det finns ett néra tidssamband
mellan ett missgynnande och foréaldraledigheten. Det blir alltsa svarare att
havda orsakssamband da foraldraledigheten ligger langre tillbaka i tiden
eller om ledigheten férst kan komma att bli aktuell i framtiden.® Av
naturliga skal foljer att det blir annu svarare att havda missgynnande nar
arbetstagaren misstanker att arbetsgivarens beslut eller behandling grundar
sig pa ett felaktigt antagande om ledighet och arbetstagaren inte ens har en
ledighet att hanvisa till.

4.1.4 Bevisbordan

Samtidigt som lagéndringen avseende missgynnande behandling har
foraldraledighetslagen fatt en bestimmelse om en delad bevisbhorda. |
princip samma ordning gallde enligt rattspraxis redan tidigare, men utan ett
direkt uttryck i lagen. Syftet med den delade bevisbdrdan &r att den ska
fungera som en tydlig bevislattnad for arbetstagarsidan. Den ar utformad pa
sa satt att det framgar att det ar arbetsgivarens skyldighet att fora
motbevisning for att freda sig. Till att bérja med alaggs arbetstagarsidan att
visa omstandigheter som ger anledning att anta att han eller hon blivit
missgynnad av skal som har samband med fordldraledighet. Detta krav
innefattar att visa att missgynnandet skett i nagon av de situationer som
forbudet omfattar, det bor normalt sett inte féranleda alltfér stora
bevissvarigheter. Darutdver svarar arbetstagarsidan for att det gors antagligt
att missgynnandet har ett orsakssamband med ledigheten. Beviskravet
antagligt &r inte sarskilt hogt, det &r tillrackligt att visa att man varit ledig
eller begart ut foraldraledighet i rimlig tidsmassig anslutning. Lite svarare

124 prop. 1999/2000:143, s. 38f.
125 prop. 2005/06:185, s. 85.
126 prop. 2005/06:185, s. 85.
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blir det om det finns en misstanke om att arbetsgivaren lagt frgan om
foraldraledighet till grund for sitt handlande, men ingen ledighet har begarts.
Da bor arbetstagaren anfora nagon konkret omstandighet som tyder pa att
just fragan om foraldraledighet haft betydelse.'?’

Nar arbetstagarsidan gjort missgynnande antagligt gar bevisbdérdan over.
Det innebdr att det ar arbetsgivaren som alaggs att fora bevisning om
orsaken till atgarden, beviskravet har ar hogre an for arbetstagarsidan.
Arbetsgivaren maste kunna visa att det Overhuvudtaget inte skett nagot
missgynnande som har samband med foraldraledigheten eller att atgarden ar
en nodvandig foljd av ledigheten trots orsakssambandet. Beviskravet visa
innebar att man maste kunna styrka sin installning. Avgorande blir om
arbetsgivaren pa ett 6vertygande satt kan visa att det ar hans eller hennes
aberopade skal som faktiskt har varit styrande for handlandet och inte
ledigheten.*?® Det racker inte att styrka att det funnits andra orsaker, d& kan
det fortfarande finnas ett samband. Arbetsgivaren maste visa att
foraldraledigheten inte haft nagot alls att géra med atgarden.

Bevisbordan ar utformad pa ett satt som liknar utformningen av bevisbordan
i diskrimineringslagarna och jamstélldhetslagen med den skillnaden att
rekvisitet nodvandig féljd av ledigheten inte har ndgon motsvarighet i de
senare lagarna.*® | forarbetena till den nya regeln om bevisbérda gors ingen
referens till EG-rattens bevishordedirektiv®® som saval jamstalldhetslagens
som diskrimineringslagarnas motsvarande regler bygger pa. Om detta har
nagon betydelse for rattstillampningen ar oklart daremot gors hanvisningar
till olika diskrimineringsmal nar den nya bevisvarderingsparagrafen i
foraldraledighetslagen ska motiveras. ™

4.2 16 § Foraldraledighetslagen -
tillamplighet och undantag

4.2.1 Inledning

Foraldraledighetslagens tillampningsomrade innan lagandringen var snavt i
jamforelse med jamstalldhetslagen. Uppséagningar och avskedanden
omfattades, samt anstallningsformaner, arbetsvillkor och omplaceringar.
Men jamstélldhetslagen, liksom de andra diskrimineringslagarna, omfattade
uttryckligen aven hela anstéllningsférfarandet, befordran, utbildning,
yrkespraktik, yrkesvégledning, arbetsledning, permittering och andra
ingripande atgarder. Dessa lagars regleringar har anvéants som férebild for
missgynnandeforbudet vilket innebér att rattspraxis och erfarenheter fran

127 prop. 2005/06:185, s. 90f.

128 prop. 2005/06:185, s. 91.

129 prop. 2005/06:185, s. 92.

130 Radets direktiv 97/80/EG om bevisborda vid mal om kénsdiskriminering. Ersétts av
direktiv 2006/54/EG nér detta har implementerats.

131 Bland annat AD 2003 nr. 55 och AD 2005 nr. 32 som gallde diskriminering pé& grund av
etnicitet respektive funktionshinder.
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tillampningen av dessa numera, enligt forarbetena, kan utnyttjas i situationer
som faller under foraldraledighetslagen.**

Efter lagandringen galler forbudet mot missgynnande behandling nér
arbetsgivaren
1. beslutar i en anstallningsfraga, tar ut en arbetssokande till
anstallningsintervju ~ eller ~ vidtar ~ annan  atgard  under
anstallningsforfarandet,
2. beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till utbildning for
befordran,
beslutar om eller vidtar annan atgard som ror yrkespraktik,
beslutar om eller vidtar annan atgard som rér annan utbildning eller
yrkesvdagledning,
tillampar I6ne- eller andra anstallningsvillkor,
leder och fordelar arbetet eller
sager upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande atgard
mot en arbetstagare.

P w

No o

Nagra remissinstanser invande mot att arbetssékande skulle omfattas av
foraldraledighetslagens skyddsregler. Man menade att det redan finns en hel
rad regler som begransar arbetsgivarens handlingsmojligheter i
anstallningssituationen men att det i praktiken visat sig vara svart att bevisa
att nagon diskriminering faktiskt &gt rum och annu en begransning skulle
inte fA onskad verkan. Regeringen menade dock att det, eftersom &ven
arbetssokande moter de praktiska svarigheter som ar forenade med
foraldraskap, var det angeldget att lta aven dem omfattas av lagens
skyddsregler.’® En logisk foljd, som delvis beror pd att
tillampningsomradet utvidgas till att omfatta &ven arbetssokande, &r
avskaffandet av den tidigare gallande kvalifikationstiden for ratt till
ledighet. En arbetsgivare kan inte neka en arbetssokande med nédvéndiga
kvalifikationer anstéllning pa grund av att hon &r gravid, foljaktligen, om
foraldralediga arbetstagare ska ha ett likvardigt skydd, borde arbetstagare
inte heller kunna nekas foraldraledighet fran anstallningens borjan.***

Redan i den &ldre lydelsen av foraldraledighetslagen fanns det utrymme for
att arbetstagare, trots huvudregeln om likabehandling, kunde vara tvungna
att godta till exempel forsamrade anstallningsférmaner eller omplaceringar
pa grund av att de begarde eller tog ut foraldraledighet. Detta var fallet da en
behandling av en arbetstagare kunde s&gas vara en nédvandig foljd av
ledigheten. Detta var ett strangt kriterium och lagstiftarens avsikt var inte att
lamna nagot utrymme att tillita att foraldraledigheten paverkade
forhallandena utover effekter som foljde som givna konsekvenser av
ledigheten. Exempelvis namndes att arbetstagare som ar helt lediga inte far
I6n av arbetsgivaren respektive att de som ar delvis lediga far l1onen minskad
i proportion till ledigheten.’® | férarbetena till nya missgynnandeférbudet

132 prop. 2005/06:185, s. 82.
133 prop. 2005/06:185, s. 75.
134 Prop. 2005/06:185, s. 97f.
135 Prop. 1978/79:104, s. 38f.
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betonas ytterligare att utrymmet for en arbetsgivare att betrakta att en
arbetstagare ar foraldraledig eller 6nskar ta ut ledighet ar utomordentligt
litet. "

4.2.2 Rekrytering och befordran

Arbetsgivaren har i princip fri anstéllningsratt och huvudregeln &r att
anstallningsbeslut inte behéver motiveras eller vara sakligt grundade. Vissa
undantag finns dock och speciella regler géller tillexempel nér det finns
arbetstagare som arbetsgivaren tidigare har sagt upp pa grund av arbetsbrist
och som pad grund av detta har foretradesratt till anstallningen enligt
anstaliningsskyddslagen.*®” Arbetsdomstolen har tidigare forklarat att det &r
avgorande for foretradesratten att arbetstagaren rent faktiskt kan tilltrada
anstallningen men pa denna punkt har EG-domstolens tolkning av
modravardsdirektivet i Tele Danmark och efterfoljande avgdranden
forandrat rattslaget.™®® Ett annat viktigt undantag frdn den fria
anstallningsratten & om en arbetssokande som skyddas av
jamstalldhetslagen eller nagon av diskrimineringslagarna gor gallande att
han eller hon har diskriminerats i rekryteringsprocessen. Da kan
arbetsgivaren vid en tvist bli tvungen att motivera sitt anstallningsbeslut.
Detsamma galler sedan 2006 om beslutet kan antas ha samband med
foraldraledighet.

I anstallningsfallet &r det givetvis en forutsattning att den arbetsstkande har
tillrackliga kvalifikationer och andra meriter for att kunna gora sig gallande
i konkurrens med andra stkande, for att kunna aberopa att ett missgynnande
har skett. 1*° Arbetsgivaren far inte spekulera om huruvida en arbetssékande
eventuellt kommer att vara foréldraledig, av Tele Danmark foljer att en
arbetssokande inte behover svara fragor av detta slag. Ar den arbetssékande
gravid, eller planerar att bli gravid inom en snar framtid, har hon rétt att
undanhalla denna information fran arbetsgivaren.

| tidigare avsnitt har redogjorts for arbetsdomstolens réttspraxis betraffande
rekrytering av gravida, se avsnitt 3.2.2 och AD 2002 nr. 45. Det var alltsa
forst i detta fall som EG-rattens rattspraxis om graviditetsdiskriminering
introducerades i den svenska rétten. Detta skydd omfattar dock endast
arbetssokande som &r gravida, det omfattar inte alls manliga arbetssokande
som har eller véantar barn och det omfattar inte heller kvinnliga
arbetssokande med barn efter att deras mammaledighet har tagit slut.**® Det
nya missgynnandeférbudet omfattar hela rekryteringsprocessen och lagen
skyddar darmed saval manliga som kvinnliga arbetstagare som vantar eller

136 prop. 2005/06:185, s. 87.

37 |_unning och Toijer 2006, s. 624.

38 | unning och Toijer 2006, s. 652f.

139 En parallell kan goras till vilka krav som stélls p& meritvarderingen i ett mal ang&ende
konsdiskriminering. Varderingen ska genomfdras pa ett objektivt och godtagbart satt och
lamplighetsbeddmningen maste vara forklarlig och forstaelig for en utomstaende bedomare.
Domstolsuttalanden i AD 2005 nr. 69 med héanvisning till prop. 1990/91:113, s. 82.

10 v/otinius 2007, s. 319.
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har barn. Missgynnandeférbudet ar dock inte utan undantag, lagen medger
att i fall dar ett missgynnande beslut kan anses vara en nddvéndig foljd av
ledigheten far arbetsgivaren ta hansyn till arbetstagarens foraldraledighet.

Att arbetsgivaren skulle vara tvungen att anstdlla en vikarie under en
nyanstallds ledighet ar en omstandighet som typiskt satt inte ger
arbetsgivaren ratt att neka en arbetssokande anstéllningen, detta foljer av
EG-domstolens réttspraxis. | forarbetena diskuteras om arbetsgivarens
forutsattningar att mota situationen Overhuvudtaget kan tas med i
bedémningen. Man menar att viss hdnsyn bor kunna tas till mindre
arbetsgivare pa grund av deras sérskilda svarighet att beméta forandringar i
arbetsstyrkan.' Forarbetena medger &ven ett utrymme for arbetsgivare att
neka en arbetssokande anstallning, trots att han eller hon har tillrackliga
kvalifikationer for arbetet och kan gora sig géllande i konkurrens med andra
i fraga om meriter och personliga egenskaper, namligen vid kortare
tidsbegrénsade anstallningar. Om en anstéllning ar avsedd att vara endast en
kortare tid och den arbetssokande avser att vara ledig hela eller en stor del
av den tiden kan det, enligt férarbetena, inte anses meningsfullt att han eller
hon ska gora ansprak pa det arbetet.**?

En arbetsgivare kan forstas alltid motivera ett beslut att inte anstélla eller
befordra en viss person med att en annan sékande eller arbetstagare ar mer
kvalificerad for tjansten eller befattningen. | dessa fall saknas ett
orsakssamband mellan anstallningsbeslutet och den mindre kvalificerade
personens foraldraledighet. Det blir en bevisfraga och arbetstagaren eller
arbetssokanden maste kunna gora antagligt att beslutet inte har med meriter
att gora utan med ledigheten.

4.2.3 Lon, anstéallningsformaner och andra
arbetsvillkor

Missgynnandeforbudet galler saval léner som andra anstallningsvillkor.
Néagon narmare bestamning av begreppen aterfinns inte i motiven eller i
arbetsdomstolens réattspraxis. EG-domstolen har daremot besvarat ett antal
fragor pa omradet, begreppet 16n tolkas exempelvis i en vidstrackt
bemarkelse och omfattar saval sjuklon, ersattning under foraldraledighet,
anstallningsférmaner, pensionsférmaner, skadestand och avgangsvederlag.
Lon kan utgora alla former av direkta eller indirekta formaner som har sin
grund i ett anstallningsavtal. N&r det galler av arbetsgivaren ensidigt inférda
formaner omfattas dessa i den svenska regleringen inte av
I6nediskrimineringsforbudet utan av forbudet mot diskriminerande
arbetsledning.*®

Vad galler forsamringar av anstallningsformaner ska foraldralediga
arbetstagare behandlas lika med arbetstagare som inte varit lediga och far

11 prop. 2005/06:185, s. 87.
2 Prop. 2005/06:185, s. 87.
3 Fransson 2000, s. 223 och 317. Avseende lonediskriminering enligt jamstalldhetslagen.
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darmed tala samma eventuella inskrankningar. Redan for den forra lydelsen
av missgynnandeforbudet var utgangspunkten, nar det gallde Ione- och
andra anstallningsvillkor, att en foraldraledig arbetstagare inte skulle hamna
i ett battre lage an andra arbetstagare i frdga om garantier for att behalla
dessa forménliga villkor."** Men vad galler for att foraldralediga ska
tillforsakras forbattringar pa samma villkor som andra arbetstagare? Har &r
utgangspunkten att ledigheten inte alls ska paverka lonesattningen eller
andra villkor. Avsikten med bestdmmelsen &r att man inte ska tappa i
I6nehanseende i forhallande till andra arbetstagare pa arbetsplatsen bara for
att man utnyttjat sin ratt till ledighet. Detta betyder inte att principen om
individuell I6nesattning, om den tillampas pa arbetsplatsen, satts at sidan.
Arbetstagarens loneutveckling ska fortfarande relateras till saval personlig
kompetens och utveckling som den generella utvecklingen pa
arbetsmarknaden. Att lata foraldraledigheten paverka loneséttningen eller
nagot annat anstallningsvillkor ska endast fa ske i verkliga undantagsfall.
Arbetsgivaren maste vara beredd att visa konkreta sakliga omstandigheter
som visar att en mindre gynnsam loneutveckling verkligen &r en nédvéndig
effekt av ledigheten for att lata en enskild arbetstagares villkor paverkas till
det sd&mre av hans eller hennes ledighet. Detta l&r, enligt uttalanden i
forarbetena, vara mycket ovanligt da det avgorande kriteriet ar nodvandigt.
Bedomningar som att en mindre gynnsam léneutveckling &r rimlig, naturlig
eller allmént godtagen i branschen kommer inte vara nog. Forarbetena ar
mycket klara pa den har punkten och menar att inte ens for arbeten dar det
ar av sarskilt stor betydelse att arbetstagarna foljer utvecklingen i branschen
och att kompetensutveckling ar en del av arbetet kan det antas bli vanligt att
en mindre gynnsam utveckling av l6ner verkligen ar nddvandig.**

| AD 1999 nr. 51 hade en gravid driftstekniker omplacerats fran skiftarbete
till dagtid och fragan var om hon skulle ha fortsatt ratt till den erséttning for
obekvam arbetstid som hon erholl i skiftarbetet och vilken utgjorde en
femtedel av hennes bruttolon. Domstolen hanvisade till forarbetsuttalanden
som foreskrev att en arbetstagare i princip inte ska behova vidkannas nagon
I6neminskning med anledning av en omplacering, dven om
arbetsuppgifterna skulle bli mindre kvalificerade och enligt géllande avtal
betalas med l&gre 16n. Daremot stred det inte mot regeln att en omplacering
kunde fa till foljd att till exempel skifttillagg eller tillagg for obekvam
arbetstid foll bort.**® Domstolen konstaterade alltsd att forarbetena gav
utrymme for att inte utge ob-tillagg. De resonerade dock vidare och ansag
att uttalandena &nda inte var sa klara och entydiga att det omedelbart utifran
dessa kunde slas fast att kvinnan inte skulle ha ratt till ob-tillagget.
Domstolen menade att det inte kunde uteslutas att ett negativ ekonomiskt
utfall av en omplacering skulle kunna géra en arbetstagare mindre benégen
att utnyttja sin ratt till ledighet, vilket i sa fall skulle strida mot syftet med
lagen. Arbetstagaren var alltsa berattigad till ob-tillagget.

144 prop. 1977/78:104, s. 38f.
145 prop. 2005/06:185, s. 88f.
148 Forarbetsuttalanden fran prop. 1978/79:168, s. 66 som hanvisades till i AD's domskal.
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I AD 2008 nr. 14 hade fyra polisassistenter omplacerats fran yttre till inre
tjanst pd grund av graviditet, i enlighet med foraldraledighetslagens regler
om omplacering. | samband med detta foll deras ratt till
arbetstidsforkortning, som var knuten till den yttre tjansten, bort. Domstolen
hanvisade har till domen fran 1999 och fann att det inte kunde anses
ofdrenligt med lagtexten att betrakta en arbetstidsforkortning som en
anstéllningsforman eftersom den ar att jamfora med en slags betald ledighet.
Den ekonomiska innebdrden av omplaceringen var att de fyra kvinnorna
hade fatt lagre 16n reellt sett. Arbetsgivaren invande i malet att de berdrda
arbetstagarna skulle bli 6verkompenserade i forhallande till sina kollegor
om de skulle fa ratt att behalla arbetstidsforkortningen. Arbetsdomstolen
menade att den invandningen saknade betydelse for bedomningen da detta
var en konsekvens som lagstiftaren forutsett. Slutsatsen blir att
arbetstidsforkortningen utgor en sadan anstallningsférman som arbetstagare
ar berattigade att behalla en omplacering enligt foraldraledighetslagen.

4.2.4 Omplacering

Utgangspunkten ar att arbetsgivaren fritt kan disponera arbetskraften inom
de mer eller mindre klara grénserna for arbetsskyldigheten utan att behdva
sta till svars for de motiv som foranlett besluten.**’ Vissa begransningar
finns dock, omplaceringar som har ett foreningsrattskrankande syfte eller ar
diskriminerande kan angripas med stéd av sérskilda lagar. Vidare foljer av
arbetsrattslig praxis att arbetsledningsratten inte far utdvas godtyckligt eller
i 6vrigt strida mot god sed p& arbetsmarknaden.’*® Om en arbetstagare
omplaceras pa ett satt som medfor sarskilt ingripande rattsverkningar for
honom eller henne eller om omplaceringen sker i det indirekta syftet att
arbetstagaren ska formas saga upp sig sjalv, en sa kallad framprovocerad
uppsagning, kan en rattslig prévning av omplaceringen goras enligt den sa
kallade bastubadarprincipen. Omplaceringen ar endast rattsenlig om det
foreligger objektivt godtagbara skal.**

Aven foraldraledighetslagen innehaller bestimmelser som innebar en
begrénsning i arbetsgivarens omplaceringsratt. Missgynnandeférbudet galler
nar arbetsgivaren leder och fordelar arbetet samt tillampar
anstallningsvillkor. Arbetsdomstolen uttalar i AD 1999 nr. 51 att det inte
kan uteslutas att ett negativt ekonomiskt utfall av en omplacering kan gora
en arbetstagare mindre benagen att utnyttja sin ratt till ledighet, vilket i sa
fall skulle strida mot syftet med lagen. Det kan dock vara mgjligt med
omplacering nar de uppgifter en arbetstagare tidigare utfort inte langre finns
kvar hos arbetsgivaren da arbetstagaren kommer tillbaka fran sin ledighet.
Déa kan det inte anses finns nagot orsakssamband mellan ledigheten och
omplaceringen.™®

7 Glavé 2001, s. 443.

Y8 Lunning och Toijer 2006, s. 211 med hanvisning till flera rattsfall dar den viktiga
rattsgrundsatsen framgar, bland annat AD 1976 nr. 26, AD 1976 nr. 33 och AD 1981 nr. 6.
¥ |_unning och Toijer 2006, s. 184. Bastubadarprincipen kan utlasas ur AD 1978 nr. 89.

130 prop. 1977/78:104, s. 39.
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AD 1987 nr. 23 gallde fragan om en larare som hade varit foraldraledig ett
ar hade blivit omplacerad i strid mot davarande forbud mot omplacering.
Enligt den aldre versionen av missgynnandeforbudet géllde att en
arbetstagare inte var skyldig att enbart av det skél att han eller hon tagit sin
ratt till foraldraledighet i ansprak, vidkannas en omplacering om den inte
kunde ske inom anstallningsavtalet eller var en nddvandig foljd av
ledigheten. Arbetsdomstolen menade att det 1ag i linje med regelns karaktar
av skyddsregel att ge begreppet omplacering en vidstrackt innebdrd och att
lata det omfatta dven forandringar av en arbetstagares arbetsuppgifter som
inte galler hela arbetet. Domstolen saknade dock anledning att ga narmare in
pa fragan da de fann att den aktuella omplaceringen skett av andra skal &n
arbetstagarens foréldraledighet. Samma situation hade, med nuvarande
lagstiftning, gett domstolen anledning att prova om foraldraledigheten varit
en delorsak till omplaceringen, om én ej den huvudsakliga.

Forutom begransningen i arbetsgivarens omplaceringsratt innehaller
foraldraledighetslagen regler som ger den anstdllde ratt att begéra
omplacering.™* Enligt arbetsmiljélagen kan kvinnor som &r gravida, nyligen
fott barn eller ammar forbjudas att utféra sina ordinarie uppgifter och da har
hon enligt foraldraledighetslagen ratt att bli omplacerad med bibehallna
anstallningsférmaner. Likasa innehaller lagen en ratt for gravida kvinnor,
aven utan ett sddant forbud, en ratt att begara omplacering fran och med den
sextionde dagen fore berdknad nedkomst, om de pa grund av graviditeten
inte kan utfora fysiskt pafrestande arbetsuppgifter. Ratten att krava
omplaceringar &r i bada fallen beroende pa om det skaligen kan kravas och i
de fall en omplacering & omojlig har kvinnan istéllet ratt till ledighet, utan
ersattning fran arbetsgivaren.

4.2.5 Uppséagning och avsked

Enligt 7 § anstéllningslagen ska saklig grund finnas for att en uppséagning
ska vara tillaten. En uppséagning kan ske pa grund av personliga skal eller pa
grund av arbetsbrist, beroende pa hur arbetsgivaren motiverar den.
Utrymmet for uppségningar som motiveras av personliga skal ar begrénsat
och vissa omsténdigheter, som graviditet och foraldraledighet, kan aldrig
utgora saklig grund for uppsagning.’>? Det &r arbetsgivaren som beslutar om
hur verksamheten ska bedrivas och i detta ligger att det ar arbetsgivaren som
sjdlv avgdér om det foreligger arbetsbrist. Sjalva arbetsbristen eller
arbetsgivarens motiv for att genomfdra en personalinskrankning provas i
regel inte i arbetsdomstolen.” Arbetsbrist utgér darmed normalt saklig
grund fOr uppségning.

Det generella anstéliningsskyddet kompletteras av missgynnandeforbudet i
foraldraledighetslagen. Skyddet i foraldraledighetslagen har inte till syfte att

51 Detta foljer inte av missgynnandeférbudet utan regleras separat i 18-19 §8.

152 \/otinius 2007, s. 323. Se hanvisning till 1LO:s anstallningsskyddskonvention nr. 158 dar
bland annat kon, havandeskap och familjeforhallanden raknas upp som personliga
omstandigheter som inte far ligga till grund for uppségning.

153 Lunning och Toijer 20086, s. 452f.
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ga langre an vad som egentligen redan féljer av anstallningsskyddslagen
utan motiverades ursprungligen av att anstéllningsskyddslagens
tillampningsomrade i fraga om vilka arbetstagare som omfattas ar nagot
snavare an i foraldraledighetslagen.™™ Enligt likabehandlingsdirektivet
innefattar begreppet dismissals alla typer av avslutande av ett
anstallningsforhallande oberoende av pa vilket satt det sker och oberoende
av pa vems initiativ det sker samt pa vilka bevekelsegrunder i Gvrigt som
ligger till grund for att anstallningen avslutas. Uppsagningar fran
arbetsgivare eller arbetstagare, avskedanden, frantradanden, frivilliga
overenskommelser, pensionsavgangar och avbrytande av provanstallningar i
fortid — alla dess former ticks av likabehandlingsdirektivets begrepp
avskedande.™

Konsdiskriminerande uppsagningar i samband med graviditet har varit uppe
i arbetsdomstolen i tva fall. Huruvida en konsdiskriminerande uppséagning
var for handen hade domstolen dock inte anledning att préva. | AD 2001 nr.
61 godtogs arbetsgivarens pastdende om att nagot anstéllningserbjudande
aldrig hade ldamnats och i AD 2006 nr. 79 fann domstolen att arbetstagaren
maste ha ansetts saga upp sig sjalv.

Lagandringen i foréldraledighetslagen gor att provanstéllningar berors
sarskilt. 1 princip saknar arbetstagare anstallningsskydd under en
provanstallning. Enligt 6 § 3st anstéllningsskyddslagen far provanstallningar
avbrytas dven innan provotiden har gatt ut om inget annat har avtalats.
Arbetsgivaren ar inte skyldig att redovisa sina skal for vare sig ett beslut att
avsluta en provanstallning i fortid eller for att inte ata anstéallningen ga Gver
i en tillsvidareanstallning. Det gar alltsa inte att gora nagon réattslig prévning
av arbetsgivarens skal med stod av anstallningsskyddslagen.*®® Angéende
foraldralediga gallde, innan 2006, precis som for arbetstagare generellt, att
arbetsgivare inte behdvde motivera varfor en provanstallning avbrots eller
inte forlangdes. Daremot kunde beslutet prévas pa andra rattsliga grunder,
till exempel om det fanns ett foreningsrattskrankande syfte bakom beslutet
eller om det var fragan om nagon av diskrimineringsgrunderna. |
diskrimineringstvister har arbetsgivare alltsd tvingats redovisa sina skal for
att avbryta en provanstéallning for att freda sig mot pastaenden om ett
samband med nagon av diskrimineringsgrunderna.'*>” Motsvarande galler nu

154 Prop. 1977/78:104, s. 38. LAS tillampningsomrade omfattar enligt 1 § inte arbetstagare
som anses inneha en foretagsledande stéllning, ingdr i arbetsgivarens, arbetar i
arbetsgivarens hushall eller ar anstéllda med sarskilt anstallningsstod.

1% Prop. 2005/06:185, s. 84.

1% Se AD 2004 nr. 49 angdende fréga om en arbetsgivare gjort sig skyldig till
foreningsrattskrankning genom att inte lata en provanstilining &vergd i en
tillsvidareanstallning samt AD 2002 nr. 102 dér ett avslutande av en provanstéallning enligt
arbetstagarsidan var en foljd av att arbetstagaren hade anmalt att hon blivit utsatt for
sexuella trakasserier. | bada fallen konstaterar AD att det inte dr mojligt att géra nagon
rattslig prévning av arbetsgivarens skal att avbryta en provanstélining enligt LAS. Det
ligger i provanstéllningens natur att arbetsgivaren kan motsatta sig fortsatt anstallning om
arbetstagaren ar olamplig. Detta utesluter dock inte en rattslig prévning pa annan grund,
tillexempel att det finns ett féreningsrattskrankande syfte bakom avslutandet, och i det
forsta malet fann AD att en sadan krankning hade skett enligt 8 § medbestammandelagen.
7 Prop. 2005/06:185, s. 83.
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aven ndr en arbetstagare gor gallande att en avbruten provanstélining har
samband med foraldraledighet.

Nar det galler att inte lata en provanstallning &vergd i en
tillsvidareanstéllning likstélls detta med en vanlig anstallning och samma
lagliga skal for att inte anstélla galler alltsa for att inte lata anstallningen ga
vidare. For att inte riskera att underminera provanstallningsformen menar
man i forarbetena att arbetsgivare maste kunna ha ett visst
handlingsutrymme i det fall arbetstagaren under anstallningen tagit ut
ledighet i sadan omfattning att arbetsgivaren inte kan beddéma den
provanstalldes prestationer.**®

4.3 Arenden och anmalningar till JamO

Antalet anmélningar till JamO okar totalt sett och det nya
missgynnandeforbudet i foraldraledighetslagen har haft stor effekt pa
bendgenheten att anmala. Under 2007 inkom 72 anmélningar varav 62
stycken gjordes av kvinnor. Okningen speglar en 6kad medvetenhet om
vilka skydd som finns fér den enskilde, menar JAamO. Under hdsten 2007
fordubblades antalet anmélningar rérande missgynnadeforbudet i jamforelse
med under varen samma ar. Det kan tankas ha sin orsak i dels en
landsomfattade kampanj som JdmO genomférde under samma tidsperiod
dels, att JamO for forsta gangen stamde en arbetsgivare pa denna grunden.
Det fallet géller en tidning som har betalat ut en gratifikation till alla
anstallda med villkoret att alla som varit borta fran arbetet, inklusive de tre
foraldralediga kvinnorna som JamoO foretrader, fatt sin gratifikation minskad
i proportion till franvaron. Rattslaget ar oklart vad géller sadana har
sarbehandlingar och frdgan kommer under aret att avgoras i
arbetsdomstolen. Av de anmalningar som gjordes under 2007 géllde nastan
tva tredjedelar 16n och/eller andra anstéllningsvillkor. 12 anmalningar kom
in angaende tjanstetillsattning/rekrytering och lika manga rorde
omplaceringar. Hittills har fyra av anmélningarna som kom in under 2007
slutat i forlikningar och i 13 av fallen har facket beslutat att foretrada
arbetstagaren.’® 13 av de 40 drenden som avslutats under aret avslutades
med att JAmO ansag att det inte foreldg grund for missgynnande. Under aret
har det utéver anmalningarna inkommit 112 forfragningar fran allmanheten
rérande missgynnandeforbudet.'®

158 prop. 2005/06:185, s. 89f.

9 Det &r i forsta hand facken som har ratt att fora en medlems talan. Endast i de fall de
viljer att inte gora det eller om arbetstagaren &r oorganiserad har JAamO talesratt.

1%0°34mO 2007, s. 21ff.
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5 Lagstiftningens intentioner
moter invanda traditioner - en
normativ analys

5.1 En kritisk rattsdogmatisk metod och
gallande ratt

Jag har i uppsatsens deskriptiva del haft for avsikt att redogdra for gallande
ratt for foraldralediga arbetstagare. | Sverige har vi sedan 1970-talet haft en
foraldraledighetslag som i huvudsakliga delar ser ut som den gor idag.
Enligt lagen tillerkanns arbetande foraldrar ratt till ledighet for vard av barn.
Né&r det géller anstéliningsskydd for foraldralediga &r skyddet inte starkare
an vad som redan foljer av anstallningsskyddslagen, a andra sidan omfattas
aven arbetstagare som inte omfattas av anstéllningsskyddslagen och,
numera, aven arbetssokande av foréldraledighetslagens regler. I samband
med medlemskapet i EU fick svenska kvinnor en hogre grad av skydd i
form av ett forbud mot diskriminering i samband med graviditet. Detta
skydd tillforsakras via saval rattsakter som rattspraxis inom EG-ratten och i
svensk rattspraxis genom jamstalldhetslagen och AD 2002 nr. 45. | Sverige
har den politiska ansatsen lange varit ett gemensamt foraldraansvar till
skillnad fran att koppla foraldraskapet sa tydligt till modern. Det har
resulterat i att rattsutvecklingen av den gravida kvinnans anstéllningsskydd
har anvénts som argument for att infora ett likalydande skydd for
foraldralediga arbetstagare och arbetssokande. Salunda forstarktes
missgynnandeforbudet 1 foréldraledighetslagen 2006. Det nya forbudet
innebdr en forbéattring i skyddet for arbetstagare som véljer att utnyttja sin
rétt till ledighet. Tidigare skyddades de bara i de fall arbetsgivarens beslut
enbart berodde pa foraldraledigheten. Idag racker det med ett samband.
Forbudet omfattar dven fler situationer &n tidigare. Men férbudet mot
graviditetsdiskriminering &r fortfarande strangare. | jamstalldhetslagen finns
inte samma utrymme for undantag som det gor i foraldraledighetslagen. Ar
den missgynnande behandlingen en nddvandig foljd av ledigheten, &r den
fortfarande tillaten i lagens mening.

Som den kritiskt rattsdogmatiska metoden har beskrivits bygger den pa ett
antagande att den traditionella rattsvetenskapen &r uppbyggd av
konservativa samhélleliga varderingar. Flera kéllor som jag anvént mig av
ar kritiska till framforallt EG-domstolens tolkningar av de aktuella
direktiven nar det galler fragor som har koppling till graviditet och
foraldraskap. Underliggande forestaliningar om kvinnan dels som ett
skyddsobjekt, dels som huvudansvarig for omsorg av barnen, lyser igenom
starkt och det finns ingen storre tendens till uppmuntran for att fA man mer
delaktiga i foraldraskapet. Genom att inféra en normativ teori och studera
rattsutvecklingen i detta perspektiv &mnar jag belysa vilket komplext
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rattsomrade arbetsratten ar i detta avseende. Aven kritiskt rattsdogmatiska
forfattare menar att det ar mojligt att astadkomma forandringar genom
rattsdogmatisk verksamhet, man maste bara vara medveten om att en lag
inte ensam kan gora all skillnad. Lagen ar normerande, en norm bland
andra. Daremot utgor lagstiftning ofta grunden for hur vi forstéller oss att
samhallet ska fungera. Nya lagar kan alltsa generera processer som far oss
att andra pa invanda monster.

5.2 Normativa konflikter

5.2.1 Inledning

Teorin om normativa grundmonster bygger pa att rattsreglerna ar en
kodifiering av de traditioner och férestallningar som utvecklats pa
samhallets vardagsniva och reglerar hur relationer mellan méanniskor bor
vara beskaffade. Normer inom olika réttssystem bildar monster som kan
liknas vid magnetiska poler och wvars rorelsemoOnster representerar
rattsutvecklingen. Detta kan i allra hogsta grad pastdas galla inom
rattsomradet som jag behandlar i denna uppsats. Inom arbetsratten finns en
tydlig stravan att astadkomma en avvéagning mellan intressen baserade pa
det ekonomiska systemet & ena sidan och intressen baserade pa ett socialt
skydd & andra sidan. Detta motsvaras av det marknadsfunktionella
grundmonstret respektive monstret om skydd for etablerad position. Nér det
galler regler som ror foraldraledighet kan denna avvéagning ségas stallas pa
sin spets. Syftet med att anvéanda teorin ar att analysera dessa rattskonflikter
som kan uppsta pa arbetsplatsen eller i en intervjusituation nar det galler
arbetstagare eller arbetssokande som ar, har varit eller kommer att vara
foraldralediga, i ljuset av de normativa grundmonstren som préglar
rattsomradet. Man kan uttrycka det som att det handlar om att kombinera
flexibilitet och trygghet, vilket i sig innebér en konflikt. Detta sker idag i
utvecklingen pa arbetsmarknaden i stort, men blir sarskilt patagligt nar det
géller att forena just foraldraskap och férvérvsarbete.

Trots den snabba forandringen i kvinnors sysselsattningsmonster sa ligger
fortfarande normen om mannen som ensam forsorjare av familjen fast i
manga regler som styr arbetsmarknadens funktionssatt. Det ar mojligt pa
grund av att det fortfarande &r kvinnorna som tar ut den 6vervégande delen
av foraldraledigheten, som stannar hemma nér barnen &r sjuka och som gar
ner i arbetstid nar barnen ar sma. Lagstiftningen praglas av det politiska
malet &r att skapa en balans mellan forvarvsarbete och familjeliv, ett
forverkligande av den sa kallade foraldraskapsnormen. | arbetslivets
organisering stalls denna norm mot normen om ett begransat ansvar och att
arbetstagarens fordldraskap inte ska behdva inkrdkta pa arbetet. Votinius
avhandling visar att dven om foraldraskapsnormen ar den norm som
officiellt antagits i Sverige for hur familjelivet och arbetslivet ska
organiseras ar dess ideal inte de enda som gor sig gallande i praktiken. 1
hemmen stalls idealet om det delade omsorgsansvaret mot den traditionella
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normen med mamman som huvudsakligt ansvarig och framforallt begransas
foraldraskapsnormen av det varde som galler arbetsgivarens ratt att forfoga
over sin verksamhet. Aven om detta varde inte ar tankt att inverka pa de

sarskilda foraldraskapsreglerna s sker det 4nd.*®

Inom EG-réattens utveckling och i EG-domstolens rattspraxis har
foraldraskapsnormen ingen fast forankring. EG-domstolens rattspraxis ar
tydlig. Kvinnan har en sarskild relation till sitt barn, en relation som maste
skyddas. Detta framgar tydligt av bland annat Hofman. Mannens relation till
barnet & andra sidan anses inte behdva nagot sarskilt rattsligt skydd.
McGlynns analys av EG-domstolens domar visar att arbetsréttens
idealarbetare, den heltidsarbetande mannen, reproduceras och legitimeras av
traditionella ideologier. Modravardsdirektivet reproducerar kénsrollerna och
utpekar mammaledigheten och moderskapet som viktigare an faderskapet
och ett delat foréldraskap. Andra gemenskapsrattsliga kallor uttrycker
visserligen en motsatt uppfattning och Barnard menar att unionens synsétt
nar det galler just frigan om balans mellan arbete och familjeliv har
forskjutits en lang vag. Men sa lange EG-domstolen inte antar samma
installning sa ar praktiken ofdrenlig med teorin.

5.2.2 Arbetsgivarprerogativet och
foraldraledighet

Arbetsgivarprerogativet och arbetsledningsratten dr det mest patagliga
uttrycket for arbetsgivarens overordnade position pa arbetsplatsen och det
marknadsfunktionella monstret, det anger sjalva utgangspunkten for
relationerna i den vardagliga verksamheten. Grundlédggande arbetsrattsliga
principer som arbetsgivarens fria anstallningsrétt, arbetsgivarens besluts-
och bestdmmanderétt samt arbetsgivarens mojlighet att relativt oemotsagd
havda arbetsbrist har stod i saval lagstiftning som réattspraxis.
Foraldraskyddsreglerna ar tankta att utgora ett skydd mot dessa principer,
genom att forverkliga foraldraskapsnormens idé om att arbete ska kunna
forenas med foréldraskap, en ide som har sin grund i ett skydd for
familjelivet och mot missgynnande sarbehandling.

Den traditionella utgangspunkten ar att en arbetsgivare har ratt att anstalla
vem han eller hon vill till sin verksamhet. Réttsutvecklingen inom
arbetsratten har dock, genom diverse skyddsregler, gjort att arbetsgivarens
fria anstéllningsratt begransats i flera hanseenden. Numera finns det lagar
som skyddar olika grupper av arbetssokande och arbetstagare.
Diskrimineringslagarna, jamstalldhetslagen och foréaldraledighetslagens
forbud mot diskriminering respektive missgynnande behandling omfattar
hela rekryteringsprocessen. Den arbetsgivare som inte anstéller en
arbetstagare som faller under en av dessa lagar maste vara beredd att kunna
visa att anstéllningsbeslutet grundar sig pa en saklig meritbedémning och att
kon, etnicitet, en eventuell foraldraledighet och sa vidare, inte har varit en

181 \/otinius 2007, s. 389 och 395.
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omsténdighet som beaktats i beslutet. Detta foljer av bland annat AD 2002
nr. 45. Av EG-réatten foljer vidare att arbetssokande i en intervjusituation
inte ar skyldiga att svara pa fragor avseende graviditet och foraldraledighet.
Om en arbetstagare ifragasatter ett besked om en avbruten provanstallning
eller en provanstélining som inte forlangts géller samma sak som for
anstallningsbeslut. Aven har blir arbetsgivaren skyldig att redogéra for de
skal som legat till grund for beslutet och i férekommande fall styrka att
foraldraledigheten inte haft nagon betydelse for stallningstagandet.

Angéaende arbetstidens forlaggning géller som huvudregel att det &r
arbetsgivaren som beslutar enligt sin arbetsledningsratt, med undantag for
vad som galler enligt arbetstidslagen och eventuella
kollektivavtalsbestammelser. Vid forldggning av foraldraledighet galler som
utgangspunkt att arbetstagaren och arbetsgivaren ska samrada. Kommer de
inte Overens ska arbetsgivaren forlagga ledigheten i enlighet med
arbetstagarens Onskemal, om det inte innebar en pataglig storning for
arbetsgivarens verksamhet. Det kan innebdra att arbetsgivaren maste planera
sin verksamhet utifran delvis nya utgangspunkter. Det &r inget problem som
ska uppforstoras da det finns regler for att arbetstagaren ska ge besked om
ledighet i god tid. Men det kan stélla till vissa problem, i synnerhet for
smaforetagare. Manga situationer kan Overhuvudtaget vara svarare for
mindre arbetsgivare att l16sa. | forarbetena till missgynnandeférbudet menar
lagstiftaren att i intresseavvagningen mellan & ena sidan behovet av en
forstarkning av skyddet for foraldralediga och de nackdelar, som till
exempel administrativa problem och kostnader som kan tillkomma speciellt
for mindre arbetsgivare & andra sidan, far skyddet for arbetsgivarna ge vika.
Det marknadsfunktionella monstret forsvagas darmed for vissa arbetsgivare
och lagstiftaren tar helt enkelt mer hansyn till behovet av att forstarka
foraldrars rattigheter och skyddsregler pa arbetsmarknaden. Déaremot
medger forarbetena ett utrymme for att ta hansyn till mindre arbetsgivare i
anstallningssituationen. Pa grund av deras sarskilda svarigheter att bemota
forandringar i arbetsstyrkan kan det alltsad finnas utrymme i en eventuell
tvist ta hansyn till detta om till exempel en gravid arbetssokande blivit
nekad anstallning.

Genom att lata lagen traffa dven arbetssokande omfattas en situation som
normalt sett inte faller inom arbetsratten i ovrigt, det finns inget
avtalsforhallande mellan arbetsgivaren och de arbetssokande. Det ar dock en
forutsattning for att lagen ska kunna motsvara sitt syfte, att den utformas sa
att den traffar en av de vanligaste situationerna dar diskriminering
forekommer. Skyddet for etablerad position utvidgas till att galla
arbetssokande som kanske inte har ndgon etablerad position pa
arbetsmarknaden.

5.2.3 Konflikter inom arbetstagargruppen

Alla rattsordningar bygger pa principen att lika fall ska behandlas lika. Den
kritiska punkten ligger i vilka fall som ska betraktas som lika i
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tillampningen av olika normer och réattsregler. Sa fort det finns ett utrymme
for sarbehandling sa finns det risk for ytterligare konflikter inom det
normativa faltet. Vilka arbetstagare ska behandlas lika? Denna fraga
aktualiseras i det har fallet bland annat om en jamforelse gors med
arbetstagare som varit borta lange fran arbetsplatsen av en annan orsak &n
foraldraledighet, exempelvis en langre sjukskrivning. Den foraldraledige
arbetstagaren tillerkdnns ett starkare skydd mot omplaceringar eller en
forsamrad l6neutveckling nar den sjukskrivne inte skyddas av nagon
motsvarande speciallagstiftning. Ar detta ett befogat undantag fran
principen om att lika fall ska behandlas lika? Enligt forarbetena ska en
foraldraledig arbetstagares garantier for att exempelvis behalla sina
anstallningsformaner inte ga langre an vad som galler for andra pa
arbetsplatsen. Men fragan ar vad som galler for arbetstagare som inte heller
befinner sig pa arbetsplatsen. Skillnaden mellan en sjukskriven och en
foraldraledig arbetstagare ar att den senare skyddas i egenskap av barare av
ett politiskt mal. For att na malet att skapa en balans mellan familjeliv och
forvarvsarbete har lagstiftaren infort ett specifikt skydd for arbetstagare som
befinner sig i denna situation.

Det normativa grundmonstret om rattvis fordelning har inte haft mycket
utrymme i den moderna arbetsratten. Det stélls fa krav pa rattvisa inom
anstallningsskyddet i forhallande till den som inte har ndgot arbete.'®®
Genom inférandet av diskrimineringsforbud och férbud mot missgynnande
behandling kan monstret dock sdgas ha starkts. Att skyddet mot
missgynnande behandling omfattar &ven arbetss6kande visar &ven att
skyddet for etablerad position har utvidgats.

En ytterligare tankbar konflikt pa arbetsplatsen galler l16nerna. | forhallande
till andra arbetstagare kan det tyckas orattvist att en arbetstagare som varit
foraldraledig och borta fran arbetsplatsen en langre tid ska fa samma I6n
som en arbetstagare som varit pa arbetet och forbattrat sin kompetens. Detta
papekades i remissyttranden och i férarbetena anges att det inte & meningen
att den individuella I6nesattningen ska sattas at sidan eller att man som
foraldraledig far ndgon form av garanterad loneutveckling.’®® Det &r en
tydlig markering att foraldralediga inte ska ha ett forsteg i forhallande till
andra kollegor. Loneutvecklingen ska fortfarande relateras saval till
personlig kompetens och utveckling som till utvecklingen generellt sett pa
arbetsplatsen eller i branschen. Vad som galler for andra
anstallningsférmaner &r dock inte lika utvecklat i forarbetena, dar ar det upp
till rattspraxis att ange granserna for vad som kan anses vara en nédvandig
foljd av ledigheten. JamO:s mal i arbetsdomstolen om den minskade
gratifikationen ar ett exempel pa anstallningsformaner som inte reglerats.
Vad som galler for exempelvis andra former av bonus, friskvard, tjanstebil
kommer visa sig forst nar det kommer upp till prévning.

| réattsfallen AD 1999 nr. 51 och AD 2008 nr. 14 hade gravida kvinnor
omplacerats och i samband med detta blivit av med ob-tillagg respektive ratt

182 Christensen 1996, s. 548f.
163 prop. 2005/06:185, s. 88f.
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till arbetstidsforkortning. | det senare fallet invander arbetsgivaren att de
berorda arbetstagarna skulle bli 6verkompenserade i forhallande till sina
kollegor om de skulle fa ratt att behalla arbetstidsforkortningen aven efter
omplaceringen till inre tjanst. Domstolen uttalar dock att en
Overkompensation i det hé&r fallet & “en av lagstiftaren forutsedd
konsekvens av lagstiftningen”. Dessutom skulle ett negativt ekonomiskt
utfall riskera att gora arbetstagare mindre bendgna att utnyttja rétten till
ledighet och da skulle syftet med lagen forverkas.

5.2.4 Jamstalldhet som ett normativt styrmedel

Jag har haft for avsikt att i uppsatsen relatera det arbetsréttsliga skyddet for
foraldralediga med det jamstélldhetspolitiska malet och darmed forsokt
undersdka om detta kan sagas utgora ett normativt styrmedel nar det géller
den svenska lagstiftningen. For det forsta kan det konstateras att
jamstalldhet, i lagstiftningssammanhang, har varit ett ytterst uttryckligt mal
och det har genomgaende hanvisats till jamstalldhet i olika forarbeten. Infor
forstarkningen av missgynnandeférbudet betonas vikten av att det skapas
goda forutsattningar for att saval kvinnor som man ska kunna kombinera
foraldraskap och forvérvsarbete och att manliga arbetstagare ska Oka sitt
uttag av ledighet. Den samhalleliga diskursen om jamstélldhet innefattar
saledes idén om en foraldraskapsnorm dar arbetet ska kunna kombineras
med ett ansvar for familjen, detta satts dock pa prov i arbetslivet.

En bidragande orsak till att den svenska implementeringen av det EG-
rattsliga forbudet mot graviditetsdiskriminering drojde i Gver tio ar, och
dessutom skedde genom arbetsdomstolens rattspraxis och inte lagstiftning,
kan vara att EG-ratten gor en sa stark koppling mellan graviditet och
kvinnlig konstillhorighet. Den svenska jamstélldhetslagen ar konsneutral till
sin utformning och det passar darmed inte in i dess terminologi eller de
syften som ligger bakom den att infora ett konsspecifikt forbud. Det svenska
forhallningssattet ar namligen att missgynnande i samband med graviditet &r
en form av missgynnande i samband med foraldraskap.'®* Darfor blir det, i
enlighet med foraldraskapsnormen, mer naturligt att skarpa skyddet i
foraldraledighetslagen.

Den svenska lagstiftarens intention att bidra till ett 6kat uttag av ledighet for
manliga arbetstagare har inte nagon tydlig motsvarighet i EG-ratten. Dér har
man snarare varit valdigt forsiktig i sina uttalanden gallande pappaledighet.
| skéalen till det reviderade likabehandlingsdirektivet héanvisas till en
resolution dér medlemsstaterna uppmuntrades att dvervdga att se Over
mojligheterna att bevilja manliga arbetstagare en individuell och icke
Overforbar ratt till pappaledighet. Det ar en svag formulering och det
betonas &ven att det & medlemslandernas uppgift att avgéra om de
overhuvudtaget ska bevilja en sadan rattighet eller inte samt sjélva
bestaimma  villkoren  for den. Detta riskerar att  fdrsvaga

1% Votinius 2007, s. 315.
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foraldraskapsnormen, sa lange man har majlighet att vélja att inte ta ansvar
kommer kvinnor inte ha ndgot annat val an att ta hela eller den dvervagande
delen av ansvaret i hemmet. Vems val man véljer att maximera ar, enligt
Fudge karnfragan inom den sociala dimensionen. Hennes slutsats ar att enda
sattet att na jamstéalldhet pa arbetsmarknaden &r genom en mer balanserad
férdelning av betalt och obetalt arbete.*®

Genom den aktuella politiska reformen om vardnadsbidrag verkar
regeringen dock avvika fran foraldraskapsnormen. Traditionella och
konservativa sociala normer inverkar pa lagstiftningen och dven om syftet ar
att 6ka familjernas valfrihet sa visar erfarenheter fran exempelvis Norge att
vardnadsbidrag riskerar att ytterligare forstarka monstret med att kvinnorna
ar hemma med barnen. Jamstalldhetsbonusen kan ses som en motvikt till
vardnadsbidraget och denna reform har ett uttalat syfte att forbattra
forutsattningarna for bade man och kvinnor att ta ett aktivt och jamlikt
ansvar for foraldraskapet.

Det jamstalldhetspolitiska malet har mojligen varit en delorsak till att
skyddet for fordldralediga arbetstagare forstarkts och i svenskt hénseende
har verkar det ha spelat roll. Lagandringen i foraldraledighetslagen bygger
dock dven pa en anpassning till EG-ratten och om man ser till syftena
bakom likabehandlingsdirektivet och rattspraxis pa omradet bygger det inte
pa nagon uttalad jamstéalldhetstanke. En intressant aspekt pa EG-rattens
inflytande pa svensk lagstiftning framhaller Votinius i sin avhandling. Hon
menar att &ven om det, inom EG-rétten, har varit skyddet for moderskapet
som har starkts och inte skyddet for foraldraskapet, sa har de EG-rattsliga
reglerna om likabehandling efterhand kommit att anvédndas som argument
for att i den svenska ratten kunna driva fram ett starkare skydd ocksa for
foraldralediga arbetstagare. "I den svenska kontexten har alltsd EG-réttens
moderskapsnormerande rattspraxis i det langre perspektivet paradoxalt nog
legat till grund for en forstarkning av foraldraskapsnormen.” Votinius menar
att den svenska foraldraskapsnormen kan fa en starkare position i
arbetsratten om lagstiftaren véljer att tolka de EG-rattsliga reglerna i
enlighet med foraldraskapsnormen.

5.3 Sammanfattande kommentar - ett
reellt skydd?

Sammanfattningsvis kan jag konstatera att foraldraledighetslagstiftningens
normativa félt bestar av olika konflikter. Det géller inte endast den for
arbetsratten traditionella konflikten mellan arbetsgivaren och arbetstagaren
dar arbetsgivarens valmajligheter i manga situationer begransats av det
specifika rattsliga skydd som foraldralediga arbetstagare atnjuter. Det
marknadsfunktionella monstret moéter skyddet for etablerad position. Det
galler aven konflikter som kan uppsta i olika situationer mellan arbetstagare

185 Fudge 2005, s. 286f.
186 \/otinius 2007, s. 390.
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som valjer att utnyttja sin ratt till foraldraledighet och arbetstagare som inte
gor det och vill behandlas darefter. Det normativa monstret rattvis
fordelning kan vidare ha forstarkts nagot i samband med att &ven
arbetssokande omfattas av skyddslagstiftningen trots att de inte har en
etablerad position pa arbetsmarknaden.

Aven om en &tgard frdn arbetsgivarens sida utgor en overtradelse av
missgynnandeforbudet kravs det att arbetstagaren invander mot atgarden for
att den ska underkastas rattslig provning. Beroende pa det ojamlika
maktforhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare finns det stor risk att
arbetstagare inte vagar eller kan ta tillvara pa sina lagliga rattigheter av
radsla for ytterligare forsamringar eller att forlora sin anstéllning och
ekonomiska  sdkerhet. = Genom en ©Okad  medvetenhet om
missgynnandeférbudet, och andra regler till skydd for gravida och
foraldralediga arbetssékande och arbetstagare, kan resultatet i langden bli att
skyddet forstarks, arbetstagare och arbetssokande far storre tendens att
anméla och utrymmet for missgynnande sérbehandling minskar.

Det arbetsrattsliga skyddet for fordldralediga arbetstagare &r starkt
formulerat i lagen. Utdver det generella skyddet som de flesta arbetstagare
omfattas av enligt anstéliningsskyddslagen har foraldralediga ett specifikt
skydd enligt missgynnandeférbudet i foraldraledighetslagen. Pa samhallelig
niva verkar dock de svenska reglerna inneha en férhallandevis svag
position. Detta tolkar Votinius vara ett resultat av normativa konflikter med
grund i olika uppfattningar om hur stor plats foraldraskapsrelaterade
ataganden ska fa ta i arbetslivet. De normer som avviker fran lagstiftarens
avsikt inkraktar pa foraldraskapsreglernas doman och foérsvagar dess
position.™®” Till formén for det rddande marknadsfunktionella ménstret dar
arbetsgivarens tillgang till arbetstagarna styr. Dessa avvikande normer och
varden syns tydligare i EG-domstolens rattspraxis, men det finns aven spar i
arbetsdomstolen.

Nar lagstiftningens intentioner ska bli verklighet méter den alltsd manga
hinder. Saval arbetsmarknadsparternas intressen som invanda traditioner,
normer och forestallningar pa samhéllsniva ar mer svarpaverkade an att de
kan foréandras dver en natt. Darmed inte sagt att en enskild lag inte kan vara
ett effektivt instrument for att pa langre sikt skapa ett nytt beteende och nya
forvantningar pa foraldraskapet.

187 \/otinius 2007, s. 16f.
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