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Summary

The labour legislation in the EU had in its early stages the purpose to avoid
barriers of competition and to ensure the free movement within the union.
Over time, as EU labour law developed, a greater focus was put on social
matters and achieving gender equality became desirable. As a part of this
development, the Equal Treatment Directive was adopted. The Directive
regulated equal opportunities in employment and prohibited discrimination
on the basis of sex. As a further development of labour law, a prohibition of
discrimination because of pregnancy was developed and later established.
The Pregnant Workers Directive was adopted to protect women’s physical
condition before and after pregnancy.

During the same period of time, the Swedish legislation developed towards
a more equal labour market and the rules of discrimination on the basis of
sex grew stronger. Gradually, with the influence of the EU, the Swedish
legislation developed protection against discrimination of pregnant
employees and rules to protect pregnant women’s physical condition was
introduced.

The purpose of this thesis is to describe and analyses Swedish labour law on
protection against discrimination of pregnant employees and whether the
Swedish labour law complies with the demands from the EU. Finally, the
aim is to do an analysis in accordance with the liberal feminist theory in
order to examine whether the Swedish discrimination protection contributes
to the progress towards a sex equal labour market.

Discrimination on the basis of pregnancy is a form of direct discrimination
on the basis of sex and can never be justified by law. The protection has
over time expanded and covers today the entire recruitment process and all
forms of employment. To ensure that protection against discrimination has
a real effect in practice, the plaintiff enjoys evidence-relief and an
independent regulatory agency is overseeing the protection against
discrimination on the basis of pregnancy. Damages, in the event of a
violation of a discrimination provision, are to be larger than usual damage
claims in order to set the standard that "it will cost you to discriminate”.

My conclusions to whether the Swedish discrimination protection meets the
requirements of EU law are the following; protection of discrimination
against pregnant employees are not clearly stated in the Swedish labour law,
the protection is instead apparent only after the interpretation of the laws
protecting against sex discrimination. In respect to the other provisions
regarding discrimination on the basis of sex, the Swedish legislation meets
the requirements of the EU, with certain exceptions regarding

probationary. | also came to the conclusion that, in some cases, the Swedish
protection goes beyond the legal protection of the EU legislation.



In my final analysis, in accordance with liberal feminism theory, | conclude
that, to a large extent, the Swedish discrimination protection contributes to
the development that the liberal feminism theory advocates to achieve an
egalitarian society and equal employment. The Pregnant Workers
Directive’s provisions, which establish a special treatment of a particular
sex, is however not compatible with the development that Liberal feminism

advocates



Sammanfattning

EU-réttens arbetsréttslagstiftning hade i sitt inledningsskede framst till syfte
att undvika konkurrenshinder och att sakra den fria rorligheten. Med tiden
utvecklades dock arbetsratten till att lagga storre fokus pa det sociala
omradet, sociala handlingsprogram antogs och att uppna jamlikhet mellan
konen blev med tiden nagot efterstravansvart. Utvecklingen fortsatte och
likabehandlingsdirektivet antogs vilket reglerade jamlikhet pa
arbetsmarknaden och diskrimineringsférbud med anledning av kon
inforskaffades. Som en form av diskriminering med anledning av kén kom
sedan diskrimineringsforbud med anledning av graviditet att utvecklas och
fastslas. Modravardsdirektivet antas for att skydda kvinnors fysiska tillstand
fore och efter graviditeten.

Samtidigt pagick en utveckling i svensk ratt mot en mer jamstalld
arbetsmarknad och konsdiskrimineringsskyddet vaxte sig allt starkare. Sa
smaningom kom det dven inom den svenska ratten, med inflytande av EU,
att utvecklas ett diskrimineringsskydd samt vissa skyddsregler for gravida
arbetstagare.

Syftet med denna uppsats &r att redogéra for det svenska arbetsréattsliga
diskrimineringsskydd som finns for gravida arbetstagare samt utreda hur val
EU-réttens diskrimineringsskydd for gravida arbetstagare har genomforts i
svensk ratt. Slutligen har jag till syfte att utféra en analys enligt liberal
feministisk teori for att undersdoka om det svenska diskrimineringsskyddet
bidrar till en fortsatt utveckling mot en mer jamstalld arbetsmarknad.

Diskriminering med anledning av graviditet utgor direkt kdnsdiskriminering
och kan aldrig rattfardigas. Skyddet har med tiden utvidgats och &r i dag av
bred omfattning da diskrimineringsskyddet numera omfattar hela
rekryteringsprocessen och samtliga anstallningsformer. For att
diskrimineringsskyddet ska ha reell verkan i praktiken har bevislattnader for
k&randen fastslagits och ett oberoende tillsynsorgan har i uppgift att utéva
tillsyn over diskrimineringslagens bestammelser. Skadestandsbeloppen som
ska utbetalas vid dvertradelse av diskrimineringsbestdammelserna ska séttas
hogt for att tydligt markera att ”det ska kosta att diskriminera”.

Mina slutsatser angaende huruvida det svenska diskrimineringsskyddet lever
upp till de krav som EU-ratten stéller sa kan foljande konstateras.
Diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare star inte tydligt utskrivet i
den svenska lagtexten utan framgar forst efter tolkning av lagens skydd mot
konsdiskriminering. | 6vrigt sa lever det rattsliga diskrimineringsskyddet i
den svenska rétten i huvudsak upp till det krav som EU-rétten staller, med
vissa undantag betréffande provanstéllning. Jag kom dven fram till att det
svenska skyddet i vissa fall stracker sig langre &n det EU-rattsliga skyddet.

I min slutliga analys, i enlighet med liberalfeminismen, kom jag fram till att
det svenska diskrimineringsskyddet till stora delar bidrar till den utveckling
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som liberalfeminismen foresprakar for att na ett jamlikt samhéalle och med
den en jamlik arbetsmarknad. Bestimmelserna enligt
maodraskyddsdirektivet, vilka fastslar en sarbehandling av ett visst kon, ar
dock inte forenliga med den utveckling som liberalfeminismen foresprakar.
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som har statt ut med mig under hela min utbildning och som
forhoppningsvis kommer gora det &ven under mitt framtida yrkesliv.
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1.Introduktion

1.1 Inledning

Dagens arbetsmarknad &r 6ppen for bada man och kvinnor och de har lika
rétt att ta del av den och dess mojligheter. Vidare ska mén och kvinnor
numera behandlas lika i alla arbetsmarknadssituationer. Sa har det inte alltid
varit. Forr var arbetsmarknaden mannens plats i samhallet medan kvinnan
var hemma och tog hand om barn och hushall. Men foérandringar har skett.
Faktumet att kvinnor har, till skillnad fran man, den biologiska
forutsattningen att bli gravida och foda barn kvarstar. Men det &r inte langre
en sjalvklart att kvinnan med anledning av detta ska halla sig borta fran
arbetsmarknaden. Detta faktum har forandrats. Fragan kan dock stallas om
arbetsmarknaden é&r tillrackligt anpassad for detta.

Trots det faktum att arbetsmarknaden numera ar plats for bade man och
kvinnor ar det i praktiken en langt ifran stéttande samt likabehandling som
kvinnliga gravida arbetstagare upplever pa arbetsmarknaden. En kvinnlig
arbetstagare som blir gravid l6per stor risk att missgynnas med anledning av
sin graviditet och att genom detta "hamna efter” och raknas som mindre
vard pa arbetsmarknaden, jamfért med sina manliga kollegor. Utifran detta
kan fastslas att arbetsmarknaden inte anpassat sig fullt ut efter det faktum att
kvinnor till lika stor del som mén faktiskt befinner sig pa arbetsmarknaden.

Dock forsoker lagstiftaren att komma tillratta med problemet och for att
framhéva gravida arbetstagares ratt till lika mojligheter inom
arbetsmarknaden finns det inom EU-ratten, genom férordningar, direktiv
och réattspraxis, samt inom den svenska ratten genom lagstiftningen,
forarbete och praxis, forbud mot diskriminering av gravida arbetstagare.

Da EU-rétten &r i standig utveckling genom nya direktiv och en standigt
vaxande praxis fran EU-domstolen, sa innebar detta dven en standig
utveckling av den svenska ratten. | och med Sveriges medlemskap i EU ar
1995 star Sverige under standiga krav att den svenska lagstiftningens skydd
for gravida arbetstagare ska leva upp till de krav som EU-rétten stéller inom
samma omrade.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det dvergripande syftet med uppsatsen &r att redogéra for det svenska
arbetsrattsliga diskrimineringsskydd som finns for gravida arbetstagare. Jag
har aven till syfte att utreda hur val EU-ratten angaende gravida
arbetstagare, har genomforts i svensk ratt. Mitt syfte ar dven, utdver att
redogora for gallande ratt, att analysera ratten utifran en liberal feministisk
teoretisk utgangspunkt.



Mina fragestallningar, i forhallande till bade svensk ratt och EU-ratt ar
foljande:

Hur har rattsutvecklingen av diskrimineringsskyddet for gravida
arbetstagare sett ur fram tills idag? Vilket rattsligt diskrimineringsskydd
innehar gravida arbetstagare pa dagens arbetsmarknad? Hur ser bevisbdrdan
ut i diskrimineringsmal? Vad hander vid 6vertradelse av
diskrimineringsbestdammelserna? Vad finns det for kontrollfunktioner som
kontrollera att diskriminering inte &ger rum?

Lever den svenska rattens diskrimineringsskydd upp till de réattsliga krav
EU-rétten staller?

Medverkar diskrimineringslagens diskrimineringsskydd for gravida
arbetstagare, i enlighet med liberal feministisk teori, till utvecklingen av en
jamstélld arbetsmarknad?

1.3 Liberalfeministisk teori

1.3.1 Inledning

Genusvetenskapen &r inte en enhetlig teoribildning och saledes ar
liberalfeministisk teori en av flera teorier som finns inom genusvetenskapen.
De olika teorierna utgar fran olika perspektiv och anvéander sig av olika
metoder,’ och har alla egna forutsattningar och resonemang for att beskriva
kvinnas underordning/fortryck/exkludering samt satt att na frihet och
forandring. Dock har alla som gemensam utgangspunkt antagandet om att
konen organiseras hierarkiskt genom samhallets och rattens strukturer.?

Liberalfeminismen utvecklades genom den liberalpolitiska filosofi som
vaxte fram i Storbritannien under upplysningstiden i slutet av 1700-talet och
under 1800-talet. Liberalfeminismen utvecklades som en kritik mot att
kvinnan inte omfattades av det grundlaggande moderna erkédnnandet om alla
manniskors lika vérde, samt idealet om att varje individ utgor sin egen
helhet, med forgrundsgestalter som Wollstonecraft och paret Harriet Taylor
och John Stuart Mill.*

1.3.2 K6n och genus

Resonemang i enlighet med liberal feministisk teori ger upphov till en
diskussion kring kon och genus. Den liberal feministiska tolkningen av
dessa begrepp hanvisar till en teoretisk uppdelning i kén, det biologiska
kvinnokonet och genus, de egenskaper som tillskrivs kdnet genom sociala

Tollin, Katharina & Térnqvist, Maria Feministisk teori i roérliga bilder 2005 s. 11-12.
2 Andersson, Ulrika Hans (ord) eller hennes? En kéns teoretisk analys av straffrattsligt
skydd mot sexuella 6vergrepp 2004 s. 22-23.

¥ Nussbaum, Martha C Sex & Social Justice 1999 s. 10.



strukturer.* Som Simone de Beauvoirs uttryckte det; "Att vara kvinna &r inte
nagot man fods till utan som man blir”. Enligt liberalfeminismen finns det
inte nagot™ kvinnligt” eller "manligt” naturligt ihopkopplat med det
biologiska konet."De omstandigheter som framhavs som bevis for de
konsskillnader som finns mellan mén och kvinnor anser liberalfeminismen
snarare vara en foljd av de sociala kénsrollerna mer an en orsak till
dem.®Liberalfeminismen har istéllet ett androgynt manniskoideal, da de
anser att de bada kénen delar en grundlaggande mansklig natur.” Detta i
motsats till sarartsfeminismen vilka anser att kvinnor och man av naturen
har skilda egenskaper.®

1.3.3 Liberalfeminismens innehall

| ett liberalfeministiskt idealsamhélle spelar de biologiska skillnaderna
mellan kvinnor och mén ingen roll for samhallets organisering,°dé den
grundl&ggande tanken &r att alla &r jamstallda och att biologiska skillnader
inte ska paverka individens varde.™

Med anledning av att kvinnan historiskt sétt har uteslutits fran
arbetsmarknaden, politiken och maktstrukturen i samhallet ar hon, trots att
hon nu inneslutits pa dessa omraden, fortfarande underordnad mannen. Man
och kvinnor har genom historien anpassat sig efter de konsroller som
samhallet skapat, varfor patriarkatet inte anses vara mer &n ett historiskt
missforstand kring kvinnors och méans olika vérde i samhallet, som nu ska
atgardas. Liberalfeminismen stravar salunda efter att bada konen ska ha lika
rattigheter och skyldigheter och att kvinnan ska betraktas som en fullvardig
individ samt medborgare. Stravan ligger féljaktligen mer konkret i att ge
kvinnan tillgang till de sfarerna som forr enbart tillhérde mannen och detta
pa samma villkor som mannen.™

Liberalfeminism &r en frihetsfeminism som vill sétta individers lika vérde i
fokus. Féljaktligen drivs liberalfeminismen av en vilja, att i sin strdvan efter
att forandra det strukturella, dven visa respekt for det individuella.*? Med
anledning av att man utgar fran individen utgar man likasa ifran att det ar en
gemensam angelagenhet for hela befolkningen att undanréja hinder som
motverkar ett jamlikt samhalle.*?

4 Larsson, Lisbeth Feminismer 1996 s. 5.

®> Gemzoe, Lena Feminism 2002 s. 38.

® Tollin, Katharina & Térnqvist, Maria Feministisk teori i rérliga bilder 2005 s. 27.

" Gemzoe, Lena Feminism 2002 s. 38.

® Florin, Christina, Sommestad, Lena, & Wikander, Ulla Kvinnor mot kvinnor 1999 s .217.
’Lejonborg, Lars m.fl. Liberal feminism 2001 s. 18.

19 Gemzoe, Lena Feminism 2002 s. 37-38.

Y Ibid. s. 31 & s. 37-38.

'2|_ejonborg, Lars m.fl. Liberal feminism 2001 s. 19.

BIpid. s. 13.



1.3.4 Forutsattningar for att uppna jamlikhet

Kvinnor ska ha laglig ratt till att delta i sfarer vilka tidigare enbart
tillhérande mannen i samhallet, sdsom arbetsmarknaden, och detta pa
samma Vvillkor som méannen. Jamlikhet kan dock inte enbart astadkommas
med hjalp av inforskaffande av lagar angaende lika rattigheter for méan och
kvinnor. Liberalfeministisk teori, likt alla andra feministiska teorier, anser
namligen att bade formella och informella strukturer maste arbetas bort da
det i dagens samhélle existerar sociala konsroller och normer vilka
begransar manniskan (kvinnan) i samhéllet och pa arbetsmarknaden och
som saledes maste upplosas.*Dilemmat &r hur.

Nar de olika genusteorierna behandlar &mnet jamlikhet och tillvagagangssatt
for att uppna jamlikhet mellan kénen behandlas ofta detta sa kallade
Wollstonecraftsdilemmat; Bor kvinnor fora ansprak pa lika regler och
rattigheter som individer eller ska kvinnorna ta fasta pa sin sarart och havda
sina medborgerliga rattigheter i kraft av dem?*°Liberalfeminismen anser att
kvinnorna, i motsats till sarartsfeminismen,® ska géra anspréak pa sina
rattigheter som individer.'Detta for att forstarka individens, oavsett kon,
rattigheter och sjalvstandighet, och genom detta ldgga grunden for det fria
samhallet.’®Kvinnor ska ha lika ratt och méjligheter pé arbetsmarknaden
som den kvinnliga individ hon ér.

Det kan i detta ssmmanhang dras paralleller fran den liberalfeministiska
teorin till de tre normer som Julén Votinius har faststallt rader inom
arbetsmarknaden betréffande arbetstagare som skaffar barn.
Moderskapsnormen, som bygger pa tanken att kvinnan av naturen ar mer
lampad for omsorgsuppgifter och saledes har ett storre moraliskt ansvar &n
mannen att ta hand om barnen. Foraldraskapsnormen innebér att
foraldraskapets omsorgsforpliktelser for barnen ska vara fordelad mellan
foraldrarna. FOrvarvsarbetet ska organiseras mellan foraldrarna utefter lika
ansvar for barnen och forsorjningen. Att foraldrarna ar av olika kén
paverkar inte hur ansvaret ska fordelas utan det rader en konlés uppdelning.
Normen om begransat omsorgsansvar, ar en norm betraffande det faktum
att rollen som foréalder och hangiven arbetstagare inte gar ihop da
arbetsmarknaden anser foraldraskapet som ett problem pa
arbetsmarknaden.™

Da liberalfeministerna vill att kvinnor ska géra ansprak pa sina rattigheter
som individer sa kan foljaktligen fastslas att liberalfeminismen vill starka
den norm som Julén Votinius benamner som foraldraskapsnormen och dess
konlosa uppdelning av barnomsorg och forvarvsarbete. Till skillnad fran
sarartsfeministerna som istallet vill starka moderskapsnormen, da de anser

!4 de Beauvoir, Simone Det andra konet 1945 s. 451-452.

>Tollin, Katharina & Térnqvist, Maria Feministisk teori i rérliga bilder 2005 s. 43.

16 Sarartfeminister anser att kvinnorna ska ta tillvara pa sin sérart i stravan pa jamlikhet.
17Tollin, Katharina & Térnqvist, Maria Feministisk teori i rérliga bilder 2005 s. 43.

'8 de Beauvoir, Simone Det andra kinet 1945 s. 451-452.

19 Julén Votinius, Jenny Féraldrar i arbete 2007 s. 36 ff.



att kvinnorna ska hévda sina rattigheter genom att férhéja de egenskaper
som endast kvinnor, med anledning av sin sarart, besitter.

Vad innebér da det juridiska begreppen likabehandling av arbetstagare pa
arbetsmarknaden? Framjar detta begrepp lika rattigheter for alla individer?
Innebar diskrimineringsskyddet och de skyddsregleringar som finns for
gravida kvinnor, ett steg i ratt riktning mot det fria samhallet?

Liberalfeminismen anser det inte vara en forutsattning for att uppna
jamlikhet, att forstarka de egenskaperna vilka ar att anses som ”kvinnliga”,
utan stréavan ligger istéllet i att alla individer ska ha samma forutsattningar.
Detta till skillnad mot sarartfeminister vilka istallet stravar efter att upphdja
de kvinnliga egenskaperna till en niva likvardig den niva manliga de
egenskaperna har.?’Liberalfeministerna anser att biologiska skillnader
mellan man och kvinnor aldrig ska kunna motivera systematisk
underordning av kvinnor eller skapa riktlinjer och utgangspunkter for hur ett
samhélle ska fungera.”*Det ska inte heller p& ndgot sétt kunna paverka vart
vérde som individer.??For att f& bort den systematiska underordningen av
kvinnor ska man inte behdva forneka de fysiologiska skillnader som finns
mellan konen. Det ar istéllet den manliga norm som genomsyrar samhallet
som maste brytas ner.?* Monster och strukturer i samhallet som pavisar
skillnader i konens egenskaper, maste luckras upp.2*Fér att méjliggora detta
maste “de sanna” utgangspunkterna uppmarksammas och forstas i ljuset av
sociala arrangemang och kénsroller, inte biologiska.?® Exempelvis ska den
biologiska skillnaden att enbart kvinnan kan bli gravid inte innebéra en
”sann” utgangspunkt att aven kvinnan ska sta for fostrandet av barnet. Den
biologiska skillnaden att mén inte kan bli gravida, ska vidare inte inneb&ra
en ”sann” utgangspunkt att mannen inte ska sta for lika stor del av
fostrandet av barnen. Dessa “sanna” utgangspunkter maste uppmarksammas
och revideras.

Diskrimineringsskyddets syfte ar att kvinnor inte ska diskrimineras pa
arbetsmarknaden, varfor det finns ett lagstadgat forbud mot diskriminering
av kvinnliga arbetstagare. Men ar kvinnornas lagstiftande
diskrimineringsskydd ett satt att komma till bukt med revideringen av dessa
”sanna “utgangspunkter? Eller ar diskrimineringslagstiftningen en
bromskloss som innebér ett utpekande for kvinnor som automatiskt mindre
varda, da de inte lever upp till den manliga norm som genomsyrar
arbetsmarknaden, och som darav behéver skyddas fran diskriminering?

liberalfeministisk teori menar att stravan efter jamlikhet maste ses ur ett
bredare perspektiv, som stracker sig langre an att reformera

20 Fredman, Jane Feminismen - en introduktion 2003 s. 23-24.

*1Tollin, Katharina & Térnqvist, Maria Feministisk teori i rorliga bilder 2005 s. 27 ff. & s.
44,

22 Gemzde, Lena Feminism 2002 s. 38.

*Tollin, Katharina & Térnqvist, Maria Feministisk teori i rorliga bilder 2005 s. 27-29.
**Lejonborg, Lars m fl. Liberal feminism 2001 s. 13.

®Tollin, Katharina & Térnqvist, Maria Feministisk teori i rorliga bilder 2005 s. 27-28.
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arbetsmarknaden och tilldela kvinnor formella rattigheter. Fokus maste
likaledes ligga pa vad som hander utanfor arbetsmarknaden, i hemmet m.m.
da detta ar helt avgoérande for hur stor andel av kvinnorna som kan gora
verklighet av de formella réttigheterna de har pa arbetsmarknaden. Om
manga privata beteenden tillsammans blir ett samhallsproblem maste detta
atgardas. P& konkret niva innebar detta att liberalfeministerna anser att man
dven maste ta sig an fragor av opolitisk natur. "Det personliga ar politiskt”
ar ett utryck som anvands i dessa sammanhang.?®Exempelvis; i vart
samhaélle &r det kvinnorna som till storsta del forvantas ta ansvar for barn
och situationer i samband med dessa, vilket medverkar till att kvinnan far en
svagare stéllning pa arbetsmarknaden. Av den anledningen anser
liberalfeminismen att vi, for att uppna jamlikhet pa arbetsmarknaden, dven
maste strava efter jamlikhet utanfor arbetsmarknaden och framfor allt i
hemmet.?” For att mdjliggora en realisering av detta maste kvinnornas
rattigheter och privilegier pa olika satt utvidgas for att géra kvinnorna
likvardiga mannen.”®Diskrimineringsskyddet for kvinnorna pé
arbetsmarknaden &r saledes inte tillrackligt. Ovriga lagstiftningsomraden,
som ratten att ta ut foraldraledighet, att arbeta deltid som smabarnsforaldrar
samt ratten till foraldrapenning m.m. maste uppmarksammas och
utvecklas.?

Liberalfeminismen tror att det i samband med lagstiftningsreformer kravs
uppfostran och uthildning med anknytning till &mnet for att pa sa satt
paverka attityder och uppmarksamma problemet. Genom detta samverkande
tillvagagangssatt vill liberalfeministisk teori verka for att snabbare ta itu
med problemet.*

Stravan efter alla individers sjalvstandighet och lika rattigheter ligger alltsa i
fokus enligt liberalfeminismen. Detta till skillnad fran socialistiska
feminister vilka anser att samhallets ojamlikhet har sin grund i det
kapitalistiska produktionssystemet och den arbetsférdelning som ar férenligt
med detta system.®* Enligt socialistiska feministers syn, kravs for att uppna
jamlikhet istallet en grundlig forandring av de sociala och ekonomiska
strukturerna som skapar hierarki mellan konen.

1.4 Metod och material

For att pa ett klart och tydligt satt kunna klargora rattsreglerna och dess
innebord, for att i ett senare skede lattare kunna analysera reglerna

% Tollin, Katharina & Tornqvist, Maria Feministisk teori i rérliga bilder 2005 s. 30.
?"|_ejonborg, Lars Liberal feminism 2001 s. 15-16.

%8 Freedman, Jane Feminism- en introduktion 2003 s. 13.

2% Jag har avgransat min uppsats syfte till kvinnors graviditet och skyddet omkring detta.
Av den anledningen beror jag inte diskussionen rérande foraldraledighet, ratt att arbeta
deltid som smabarnsforaldrar, ratt till foraldrapenning m.m. mer 4n att jag har namner att
det finns andra lagstiftningsomraden som pd olika satt kan bidra till att starka kvinnans roll
pa arbetsmarknaden.

% Gemzde, Lena Feminism 2002 s. 31.

3! Freedman, Jane Feminism- en introduktion 2003 s. 13.

32 Gemzoe, Lena Feminism 2002 s. 44.
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teoretiskt, har jag med hjalp av rattsdogmatisk metod arbetat med mitt
juridiska material. Metodens huvuduppgift 4r att systematisera®*samt tolka
gallande ratt pa ett sammanhéngande samt etiskt godtagbart satt.*

Att bearbeta material med hjalp av rattsdogmatisk metod innebér att man
forsoker fastsla och mer djupgaende undersoka den gallande ratten inom ett
utvalt och begransat rattsomrade.* Genom detta tillvagagéngssatt utfér man
en rekonstruktion av rattsystemet, for att ge en meningsfylld mening at dess
lagar och domar.*® | utférandet av denna metod, ska man, i enlighet med den
svenska lagstiftningens rattskalleléra, anvanda sig av rattskallor, vilka
befinner sig i den hierarkiska ordning som de har ar uppraknad; lag,
forarbeten, rattspraxis och doktrin. | den svenska ratten ar aven kollektivavtal
en rattskalla av stor betydelse inom arbetsréatten.

Principerna om EU-rattens foretrdde framfor nationell ratt samt principen
om direkt effekt ar grundstenar for den svenska domstolens tillampning av
EU-ratten.*’For att kunna klargéra EU-rétten och dess innebérd har jag tagit
del av EU-réattskéllorna, vilka bestar av primarratten, sekundarratten och
subsidiara rattskallor. Primarratten bestar av de “grundlaggande” fordragen,
EU-fordraget och fordraget om EU:s funktionssatt. Sekundarratten, sa som
unilaterala rattsakter (direktiv, beslut, yttranden och rekommendationer,
meddelande samt vitbdcker och gronbdcker) och avtal, ar rattsakter som
baserar sig pa fordragen. | de subsidiara rattskéllorna ingar allménna EU-
rattsliga principer, rattspraxis fran Europeiska unionens domstol, doktrin
samt internationell ratt.*® D& EU-rétten &r dynamisk, standigt i férandring,
ges de subsidiéra rattskéallorna stort utrymme.

Inom arbetsratten ar det direktiven som ar den viktigaste och mest
framstaende rattskallan,**féljaktligen har jag till storsta del anvant mig av
dessa och sedan anvant de subsididra rattskéllorna for att utrona dess reella
innebord. Genom detta tillvagagangssatt har jag tagit del av rattskallorna
inom mitt &mnes omrade och sen sammanfattat och systematiserat
informationen. Jag har genom uppsatsens gang forsokt halla fast vid ett
kritiskt synsatt for att tydliggora eventuella varderingar, vilket allt som ror
juridik ytterst handlar om.*°

EU-ratten har foretrade framfor EU-medlemsstaternas nationella
lagstiftning, varfor den nationella ratten far ge vika nar den star i strid med
EU-ratten. EU-ratten har darutover direkt effekt och kan saledes aberopas
direkt infér EU-medlemsstaternas domstolar.**D4 dessa principer ar

%3 Sandgren, Claes Om teoribildning och rattsvetenskap 2004-05.

$Peczenik, Alexander Juridikens teori och metod 1995 s. 33-34.

%Ehrberg, Bert Praktisk juridisk metod 2006 s. 178.

% Jareborg, Nils Rattsdogmatik som vetenskap 2004.

37 Nystrém, Birgitta EU och arbetsratten 2011 s. 39 ff.
#nttp://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/I145
34 _sv.htm 2011-03-07kl. 2011-03-07 kl. 09.27.

% Nystrom, Birgitta EU och arbetsratten 2011 s. 39 ff.

0 Glava, Mats Arbetsratt 2001 s. 20.

“https://e-justice.europa.eu/content 2010-03-07 2011-03-07 kI. 08.45.

12


http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/l14528_sv.htm�
https://e-justice.europa.eu/contentPresentation.do?lang=sv&idTaxonomy=11&idCountry=EU&vmac=i-XaE9xMH3l-e2HTE65p3dhG0O_7VUxjPxEBklvc392RYJHh2dc3A8AyjnQ4jnWryv8CHeTUIMeIED7euM-eqgAAHLIAAAG4�
https://e-justice.europa.eu/contentPresentation.do?lang=sv&idTaxonomy=10&idCountry=EU&vmac=s1oWNwRWdV9p6KhIMg6sbQh536IkasiEvfGacaoK3CwxnG8SYkQkO1TtJtRRoJHRTATv88kNhruxo3inZMINigAAJVkAAAJ-�
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/l14534_sv.htm%20%202011-03-07�
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/l14534_sv.htm%20%202011-03-07�
https://e-justice.europa.eu/content%202010-03-07�

grundstenar for den svenska domstolens tillampning av EU-ratten,** har jag
arbetat efter detta faktum da jag i analysen har granskat om den svenska
ratten lever upp till EU-réttens krav.

1.5 Avgransningar

Jag har avgréansat syftet med min uppsats till att endast berdra gravida
arbetstagares diskrimineringsskydd pa arbetsmarknaden. Jag har déarutav
helt utelamnat ratten till mammaledighet och féréaldraledighet, samt
diskrimineringsskydd i samband med dessa ledigheter. Vidare har jag
avgréansat mig till att endast redogdra for det svenska
diskrimineringsskyddet och foljaktligen inte redogjort for nagot annat lands
rattslage. Betraffande min redogorelse av liberalfeministisk teori har jag
endast fokuserat pa de delar av teorin som berdér mitt &mnesomrade och
saledes avgransat mig emot resterade delar av teorin

1.6 Disposition

Jag har disponerat min uppsats enligt foljande; Det forsta kapitlet bestar av
en introduktion till uppsatsen vilket behandlar uppsatsens syfte,
fragestallning, avgransning, metod och material samt ett teoriavsnitt vilket
behandlar den liberalfeministiska teori som senare kommer att ligga till
grund for en del av min avslutande analys. Darefter kommer tva kapitel
vilka behandlar utvecklingen och dagens réttsliga situation for gravida
arbetstagares diskrimineringsskydd inom EU-rétten samt inom den svenska
lagstiftningen. For att aterge en s klar och pedagogisk uppdelning som
mojlig har jag valt att redog6ra for EU-rdtten och den svenska ratten i
enskilda kapitel. 1 mitt fjarde kapitel kommer sedan en avslutande analys
vilken kommer behandla en kort redogoérelse av diskrimineringsskyddet
inom de bada rattsomradena, for att sen féljas av en diskussion angaende om
den svenska rétten lever upp till EU-ratten Mitt fjarde kapitel kommer dven
innehalla min analys utifran liberalfeministisk teori.

2 Nystrom, Birgitta EU och arbetsratten 2011 s. 39 ff.
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2. EU-ratt

2.1 Inledning

Pa EU-rattslig niva utgor inte graviditet i sig en diskrimineringsgrund.
Istéllet betraktas diskriminering av gravida kvinnor som ett brott mot
likabehandlingsprincipen och saledes som en form av kdnsdiskriminering
med anledning av att graviditeten framst kopplas samman med kvinnan.
Likabehandlingsprincipen ar en grundldggande princip i EG-ratten och
forbud mot diskriminering ar foljaktligen en specificering av denna
allmanna princip.**Saledes har diskrimineringsskyddet for gravida
arbetstagare varit beroende av utveckling av likabehandlingen av mén och
kvinnor inom arbetsmarknaden. | nedanstaende kapitel foljer en redogdrelse
Over EU-rattens utveckling mot en mer jamstalld arbetsmarknad och med
det ett utvidgat diskrimineringsskydd for gravida arbetstagare.

2.2 EU:s fordragsutveckling mot en mer
jamstalld arbetsmarknad

EU-réttens utveckling av arbetsratten, som en del av socialpolitiken, har &gt
rum i olika faser fran det att EG-fordraget ar 1958 tradde i kraft och fram
tills idag.* I inledningsskedet betraktades den arbetsrattsliga regleringen
frémst som ett sétt att undvika konkurrenshinder och for att sékra den fria
rérligheten. Det var forst pa 1970- talet som man fastslog att aven det
sociala omradet var en viktig del inom EU och ett socialt handlingsprogram
antogs. | och med detta lades en hogre prioritet pa arbetsratten. Bakgrunden
till denna utveckling dgde rum som en konsekvens av utvecklingen av
valfardsstaten och trygghetssystemen i Vasteuropa, samt for att ta itu med
de negativa konsekvenser som féljde av den ekonomiska integrationen.*

Det var under denna period som jamlikhet mellan kénen bérjande anses som
nagot efterstravansvart och radets direktiv om lika 16n for kvinnor och mén
(75/117/EG) antogs*® med bakgrund av artikel 141 EG-fordraget om lika
l6n.*'Direktivet om lika I6n fér man och kvinnor var ett av de férsta
uttrycken for att EU ville arbeta mot en union dar det skulle rada jamlikhet
mellan kvinnor och mén. Dock ska papekas att motivet for likaloneprincipen
fran borjan endast var av ekonomiskt karaktar. Det var forst da EU-
domstolen fastslog i praxis genom Defrenne®® att syftet med
likaloneprincipen var tvafaldigt, da likaloneprincipen vid sidan av den

*3 Prop.1999/2000:143 s. 29.

*Nielsen, Ruth & Szyscak, Erika The social Dimension of the European Union 1997 s.17.
* Nystrom, Birgitta EU och arbetsratten 2011 s. 49-50.

“**Barnard, Catherine EC Employment law2006 s. 9-10.

*Artikeln foreskriver lika 16n for kvinnor och man som utfér lika eller likvardigt arbete.
*®Mal C-43/75Deferenne.
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ekonomiska avsikten dven hade ett socialt syfte. | och med detta tillsattes en
allmén likabehandlings eller icke-diskrimineringsprincip som en
grundlaggande princip inom gemenskapsratten.*

Utvecklingen fortsatte och ar 1987 tradde den europeiska enhetsakten ikraft
med syfte att motverka risker for social dumping och de arbetsréttsliga
reglerna hamnade aterigen i fokus. Enhetsakten inférde en skyldighet for
kommissionen att pa europeisk niva uppmuntra representanter for
arbetsmarknadens parter att uppratthlla en social dialog.”® Enhetsakten
innehdll dock inga sérskilda bestammelser rorande jamstalldheten pa
arbetsmarknaden utan inriktade sig pa arbetstagarnas sakerhet och halsa.

Tva ar senare, ar 1989 antogs ett dokument, betraktat som en politisk
viljeforklaring, Gemenskapens stadga om arbetstagarnas grundlaggande
sociala rattigheter. Detta dokument ledde inte till ett unionsfordrag da
medlemsstaterna inte kunde komma dverens, men ett sérskilt avtal om
socialpolitik slots, i vilket lika mojligheter och likabehandling mellan
kvinnor och man omnamndes. Avtalets malsattning var att socialpolitiken
skulle ingd i det grundlaggande fordraget. Nagot som senare uppfylldes da
Amsterdamfdrdraget undertecknades den 2 oktober ar 1997 och
ikrafttradande tvé &r senare den 2 oktober 1999.>!

Amsterdamfordraget avsag att forandra fordragen om Europeiska Unionen
till syfte att lagstiftningsforfarandena skulle forenklas. Darfor
introducerades ett mer enhetligt system med tre olika
lagstiftningsforfaranden sasom samrads-, medbeslutande- och
samtyckesforfarande.*” | samband med Amsterdamfordraget skedde
ytterligare utveckling av jamlikheten genom att gender mainstreaming
infordes. Detta innebar att unionen nu och i framtiden skulle ha som
malsattning att eliminera ojamlikheter och framja jamstalldhet mellan
kvinnor och mén inom alla verksamheter. Jamstalldhetsprincipen
faststalldes harmed i ett fordrag.™

Ytterligare andringar av fordraget om Europeiska Unionen skedde genom
EU-stadgan om de grundldggande rattigheterna som proklamerades genom
Nicefordraget, som undertecknades den 26 februari 2001 och tradde i kraft
den 1 februari 2003.>*

Fordragets syfte var att i ett Gverskadligt dokument samla alla de friheter,
rattigheter och principer som redan hade erkants av EU i ett dokument.
Angaende likabehandling mellan méan och kvinnor sa fastslas i

“Barnard, Catherine EC Employment law 2006 s. 299.

*lbid s. 12.

!Nystrém, Birgitta EU och arbetsratten 2011 s. 53-54.

52 Amsterdamférdraget med dndring av Férdraget om Europeiska

unionen, fordragen om uppréattande av Europeiska gemenskaperna och vissa akter som har
samband med dem.

>*Barnard, Catherine EC Employment law 2006 s. 304.

> Nicefdrdraget om andring av fordraget om Europeiska Unionen, férdragen om
uppréttande av Europeiska gemenskaperna och vissa akter som hér samman med dem.
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Nicefordraget artikel 23 att jamstélldhet mellan mén och kvinnor ska
sakerstallas pa alla omraden.

EU-stadgan om grundldggande rattigheter blev rattsligt bindande genom den
senaste forandringen pa det EU-rattsliga omradet, genom Lissabonfordraget
som undertecknades den 13 december 2007 och tradde i kraft den 1
december 2009. Lissabonfordraget bilades efter ett flertal ar av
forhandlingar, i syfte att &ndra, dock ej ersétta, de befintliga EU- och EG-
fordragen. Detta for att verka for ett mer demokratisk och 6ppet EU samt ett
effektivare EU dar gemensamma varderingar och rattigheter framjas.
Fordraget ska dven bidra till att stdrka det gemensamma samarbetet mot
frihet, solidaritet och sakerhet samt starka EUs internationella roll.*®
Foljaktligen ar det har vi &r idag, ar 2011, betraffade det rattsliga
utgangslaget i EU-ratten.

Fordragens antagande har bidragit till ett utvidgat samarbete mellan
medlemsstaterna och fornyade arbetsmetoder. Sarskilda direktiv har skapats
utifran fordragen, vilka har utvecklats vidare genom att rattslaget utvecklats
och fastslagits i rattspraxis av EU-domstolen. EU-rdtten ar i standig
forandring och kommer saledes aldrig att blir en “fardig” ratt utan kommer
alltid formas om och fornyas utefter hur medlemsstaterna och dess
gemensamma samarbete utvecklas.

2.3 Diskrimineringsskydd for gravida
arbetstagare

| takt med att EU-rétten vidgats och utvecklats likt ovan beskrivet har
likabehandling mellan méan och kvinnor och saledes diskrimineringsskyddet
for gravida arbetstagare vuxit fram och etablerat sig. Med ikrafttradande
fordrag och ingangna avtal mellan medlemsstaterna som grund, har direktiv
med bestammelser pad omradet antagits. Direktiv som varit av stor betydelse
for diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare &r
likabehandlingsdirektivet och till viss del modraskyddsdirektivet. Aven den
praxis som EU-domstolen fastslagit i samband med dessa direktiv har till
stor del paverkat och utvecklat rattslaget.

I utvecklingen av likabehandling mellan méan och kvinnor har genom
direktiv och rattspraxis framkommit tva definitioner pa diskriminering.>®
Den forsta definitionen var Direkt diskriminering vilket innebar att nagon
som en direkt foljd av sin konstillhérighet utsatts for diskriminering.> D&
denna form av diskriminering inte ansags som ett tillrackligt medel for att
uppna de syften som efterstravades, reell likabehandling, utvecklades dven
indirekt diskriminering.*®Indirekt diskriminering anses foreligga nar en

>http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/index_sv.htm 2011-03-23 kl. 09.37.
% Mer om detta i kapitel 2.3.1.
S"MAl C-129/79 Macartys .

58Lundstrt‘>m, Karin Perspektiv pa Likabehandling 2000 s. 94.
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bestammelse, dven om den &r neutralt formulerad, faktiskt missgynnar ett
mycket stérre antal kvinnor &n man.*

2.3.1 Likabehandlingsdirektivet (76/207/EG)

Det forsta direktivet som radet antog pa omradet var
likabehandlingsdirektivet (76/207/EG). Direktivet utfardades med stéd av
artikel 235 i EG-fordraget, om likabehandling av kvinnor och mén ifraga
om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor. Direktiv andrades genom Direktiv (2002/73/EG) om andring
av radets direktiv (76/207/EEG) om genomforandet av principen om
likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstallning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor. Syftet med
likabehandlingsdirektivet var att medlemsstaterna skulle realisera principen
om likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstallning,
daribland befordran, yrkesutbildning, arbetsvillkor samt social trygghet,
likabehandlingsdirektivet artikel 1.

Ur likabehandlingsdirektivets ingress framgar att ett av gemensanskapens
mal &r att det ska rada likabehandling mellan kvinnliga och manliga
arbetstagare och likabehandlingsprincipen fastslogs for forsta gangen i ett
direktiv. Likabehandlingsprincipen innebar att det inte far férekomma nagon
som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt eller indirekt,
sérskilt med hanvisning till &ktenskaplig status eller familjestatus;
likabehandlingsdirektivet artikel 2. Likabehandlingsprincipen innebér vidare
att det inte far forekomma nagon som helst diskriminering pa grund av kon
inom arbetslivet i vid mening. Vilket mer specifikt innebar att
likabehandlingsprincipen skulle tillampas i villkor som t.ex. urvalskriterier,
for tillgang till alla arbetsuppgifter eller befattningar i ndgon som helst
sektor eller verksamhetsgren och pa alla nivaer, likabehandlingsdirektivet
artikel 3.

| strdvan efter att kvinnor och man skulle vara garanterade samma villkor
och att det inte skulle férekomma nagon diskriminering med anledning av
sitt kon, foreskrevs medlemsstaterna skyldighet att vidta sarskilda
nddvéndiga atgarder. Atgarderna som skulle vidtas var att avskaffa eller
omarbeta lagar och forfattningar som stred emot likabehandlingsprincipen,
samt ogiltigforklara eller avskaffa alla bestammelser som stred emot
likabehandlingsprincipen som ingick i kollektivavtal, individuella
anstallningsavtal, interna bestammelser i foretag eller i bestdimmelser som
reglerar all sjalvstandig yrkesverksamhet, likabehandlingsdirektivet
artikel 5. Samtliga av direktivets artiklar var generellt utformande och
saledes betraktades det inte som en forutsattning att det skulle vara
missgynnande i forhallande till en person av motsatt kon for att
diskriminering skulle anses ha agt rum.®

> Mal C-1/95 Gerster och Mal C-100/95 Kordning.
% Vilket ven fastslogs i praxis genom M&l C-177/88 Dekker.
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2.3.2 Modravardsdirektivet (92/85/EEG)

Meodravardsdirektivet,® eller direktiv (92/85/EEG) om atgarder for att
forbattra sakerhet och hélsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida,
nyligen har fott barn eller ammar, ar ett minidirektiv pa arbetsmiljorattens
omrade.®’Direktivet har till syfte att sakerstalla skyddet av moderns fysiska
tillstand fore och efter forlossningen, da det av direktivets preambel pavisas
att gravida personer &r en extra utsatt grupp som dérav ar i behov av skydd
och saledes inte far utsattas for riskfyllda situationer. | praxis har direktivets
syfte fastslagits vara att sakerstélla det fysiska tillstandet hos modern under
den tid som foljer under och efter graviditeten samt nedkomsten for att
forhindra att forhallandet stors genom den 6kade belastning som ett
samtidigt utdvande av en yrkesverksamhet innebar, samt att skydda det
sarskilda forhallandet mellan modern och barnet.®*Arbetsgivaren ska pa
olika satt underlatta arbetet for kvinnor i denna situation genom att
omplacera vid farliga och for anstrangande uppgifter. Modravarddirektivet
fastslar dven ett uppsagningsforbud av kvinnor fran graviditetens borjan till
mammaledighetens slut.®

Det &r uttalat att tillampningen av direktivet inte under nagra om helst
omstandigheter far leda till att likabehandlingsprincipen mellan man och
kvinnor &sidosatts.®® Ellis anser att stallningstagande ar olampligt da det
medfor risker att kvinnor framstalls som svagare an man. Nagot som skulle
kunna legitimera en sarbehandling av kvinnor, vilket gar rakt emot
direktivets syfte.®®

Europeiska kommissionen kom med ett forslag ar 2008 rérande en
skarpning av modraskyddsdirektivet. Syftet till revideringen ar utifran ett
arbetsmiljoperspektiv och foreskriver mer ledighet som till viss del ska vara
obligatorisk, for nyblivna och ammande mdodrar. Forslaget innehdll rent
konkret att ratten till ledigheten skulle forlangas fran 14 veckor till 18
veckor. Sex av dessa veckor skulle, istallet for de tva veckorna som nu
finns, vara obligatoriska.®” Revidering pagér just nu, utefter kommissionens
forslag.®®

81 Médravérddirektivet paverkades inte av antagandet av Recastdirektivet utan &r idag kvar
i sin helhet.

52 Médravérdsdirektivet art 10.

%% Fran domskalen i Mal C-519/03 Kommissionen mot Luxemburg.

% Médravérdsdirektivet art 10 se vidare avsnitt 2.2.3.4.

®Direktivets permeabel samt Nystrém, Birgitta EU och arbetsratten 2010 s. 334.

%E|lis, Evelyn EC Sex Equality Law 2005 s. 241.

67Ah|berg, Kerstin Forslag till direktiv med &ndringar i direktivet om sékerhet och halsa
2008.

%8pa denna revidering behandlar mammaledighet sa diskuterar jag inte detta vidare med
anledning av mina avgréansningar.
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2.3.3 Utvecklingen i rattspraxis

EU-domstolens praxis har till stor del bidragit till den rattsliga utvecklingen
Saledes ska jag nu redogora for utvecklingen i rattspraxis av
diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare.

2.3.3.1 Diskriminering av gravida arbetsstagare utgor
direkt konsdiskriminering

Likabehandlingsdirektivet medforde att praxis borjade framtrada pa
omrédet. Genom Dekker® fastslogs for forsta gangen i praxis att
diskriminering av gravida arbetstagare och arbetssokande innebér direkt
diskriminering pa grund av kvinnlig konstillhérighet.

Malet rorde en kvinna som inte fick den anstallning hon sokte, och var
kvalificerad till, pa grund av att hon var gravid i tredje mananden.
Arbetsgivaren hanvisade till att han inte skulle ha rad att varken betala
ersattning under hennes kommande foréldraledighet eller att anstélla en
vikarie under den period hon skulle vara borta fran arbetet. Domstolen kom
fram till att arbetsgivaren brét mot likabehandlingsprincipen da hans vagran
att anstélla den arbetssokanden kvinnan endast grundande sig i de mojliga
nackdelar, ekonomiska forluster, som kunde uppsta i samband med
anstallning av en gravid kvinna. Domstolen slog saledes for forsta gangen
fast att nekande av anstéllning pa grund av graviditet utgor direkt
konsdiskriminering, da det endast ar kvinnor som kan bli gravida. Av
domstolens stéllningstagande framgar dven att det utgor direkt
konsdiskriminering oavsett det faktum att de andra sokande ocksa ar
kvinnor, det kravs saledes inte nagon manlig jamforelseperson.

Barnard understryker att EU-domstolens stallningstagande i detta mal &r ett
steg i ratt riktig mot att fa bort den manliga norm som hon hitintills ansett
har genomsyrat arbetsmarknaden. Hon poéngterar vidare att det &r ett
biologiskt faktum att det bara ar kvinnor som kan bli gravida och att detta
biologiska faktum sjalvfallet inte ska kunna ligga till grund for att kvinnor
ska ha samre forutsattningar &n man pa arbetsmarknaden. Det faktum att
diskriminering av gravida arbetstagare numera utgor direkt
konsdiskriminering anser Barnard innebéra att man inte langre kan utga
ifran att det & mannen som utgér normen pa arbetsmarknaden. Kvinnan
behéver numera inte anpassa sig efter den manliga normen for att ha en
chans att passa in och ha likartade chanser p& arbetsmarknaden.”

%9 Mal C-177/88 Dekker.

70 Efter Dekker har detta stallningstagande bland annat fastslagits genom Mal C-421/92
Haberman & Mal C- 400/95 Larsson.

""Barnard, Catherine EC Employment Law 2006 s. 398.
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2.3.3.2 Diskrimineringsskyddet omfattar alla
arbetsvillkor och anstallningsformer

| och med Webb"? utvidgas diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare
till att galla alla arbetsvillkor. Malet rérde en kvinna som anstalldes for att
ersatta en annan arbetstagare. Da kvinnan berattade att hon var gravid sa
arbetsgivaren upp henne med anledning av att hon skulle komma att vara
borta fran arbetet under samma period som den arbetstagare hon skulle
ersatta var franvarande.

Domstolen fastslog i detta mal att uppsagningen av en den gravida kvinnan
inte kunde godtas. Det faktum som arbetsgivaren hanvisar till, att kvinnan
pa grund av sin graviditet inte skulle kunna sta till forfogande under en viss
tidsperiod och séaledes inte kunna uppfylla grundlaggande villkor i
anstallningskontraktet, ansags ej vara ett godtagbart skal. Det skydd som
garanteras kvinnor under och efter graviditeten ska inte vara beroende av
huruvida kvinnans ndrvaro under och efter graviditeten ar nddvandig for
driften av foretaget. Domstolen ansag att tolka likabehandlingsdirektivet
annorlunda skulle gora dess bestammelser verkningslosa. Saledes klargjorde
Webb att skyddet for gravida inte langre bara innebar en rétt till att fa
tillbaka tidigare arbeten eller likvardig tjanst utan utvidgas nu till att galla
alla arbetsvillkor. Domstolen lamnade dock Gppet hur utgangen hade blivit
om den gravida arbetstagaren hade haft visstidsanstallning och inte, som i
det aktuella fallet, en tillsvidareanstéllning.

Ett annat mal frAn EU-domstolen, Mahlburg”*fastslog aterigen att
diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare galler betréffade alla
arbetsvillkor, i detta mal rorde det ett lagstadgat sadant. Malet rorde en
kvinna som innehade en tidsbegransad anstallning som sjukskoterska men
som nu sokte tva tillsvidareanstallningar som utlysts internt. | samband med
sOkandet av tjansterna meddelande hon arbetsgivaren att hon var gravid.
Kvinnans anstkan avslogs med motiveringen att de med anledning av
lagstadgade krav inte kunde anstélla henne. Tjénsten innebar att
arbetstagaren skulle tillbringa tid inne i operationssalar, nagot som, med
anledning av infektionsrisk, var forbjudet for gravida arbetstagare.

Domstolen fastslog att likabehandlingsprincipen utgjorde hinder for
arbetsgivaren att férneka en gravid kvinna tillsvidareanstéllningen pa grund
av ett lagstadgat forbud. Det faktum att kvinnan, under sin graviditet, inte
kunde uppfylla grundldggande villkor i anstallningsavtalet, att till viss del
arbeta inne i operationssalarna, ansags inte vara ett godtagbart skal.
Arbetsgivaren brot pa grund av detta mot likabehandlingsprincipen da han
inte gav kvinnan en tillsvidare anstallning. Detta trots det faktum att hon
inte, med anledning av sin graviditet, med omedelbar verkan kunde tilltrada
anstallningen.

"2 Mal C-32/93 Webb.
* Ml C-207/98 Mahlburg.
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Det faktum att diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare utvidgas till
att galla alla arbetsvillkor framgar dven av mal som Hofman"* och
Habermann.”

Betraffande anstaliningsformer fastslogs av Tele Danmark,®samt senare
genom mal Melgar, ""att rattslaget betraffande likabehandlingsprincipen inte
forandras av det faktum att den aktuella anstéllningen ar tillsvidare, for en
viss tid eller for en begrénsad uppgift. Likabehandlingsprincipen &r
tillamplig oavsett anstallningsform.

Betraffar Tele Danmark’® s& anser Nystrém att domstolen nu dragit
likabehandlingsprincipen sa langt att balansen mellan arbetsgivarens
ekonomiska intresse och gravida kvinnors rattigheter rubbas. Detta agerande
anses kunna skapa konsekvenser som gar emot det syfte EU-domstolen &r
ute efter, att skapa en jamlik arbetsmarknad. Doktrin anser att det
langtgaende diskrimineringsskydd som nu finns, helt enkelt, i vissa
anstallningssituationer fa arbetsgivare att forséker undvika att anstéllda
kvinnor i fertil &lder.”

2.3.3.3 Det rader inte skyldighet att informera om sin
graviditet

Domstolen fastslog i domen Tele Danmark® att det aldrig foreligger ndgon
informationsskyldighet for en gravid arbetstagare gentemot sin arbetsgivare.
Malet beror en kvinna som hade blivit anstélld pa en sexmanaders
visstidsanstallning men som sedan sades upp da arbetsgivaren fatt visshet
om hennes graviditet. Arbetsgivaren la som grund till uppségningen det
faktum att kvinnan brustit i lojalitet da hon vid anstallningstillféllet inte
hade upplyst arbetsgivaren om sin graviditet.

Domstolen hénvisade i sitt stallningstagande till tidigare praxis dar
uppséagningar av gravida kvinnor forklarats strida mot
likabehandlingsprincipen. Da arbetstagarens graviditet inte fa ligga till
grund for arbetsgivarens beslut, torde darfér det inte heller vara berattigat
for arbetsgivaren att behandla uppgifter om graviditet vid en
anstéallningsprocess. Om detta enbart &r i syfte att avgora om arbetssokanden
har majlighet att sta till forfogande under anstéllningen.

Domen fastslog att kvinnan inte har nagon som helst skyldighet att
informera om sin graviditet vid anstallningstillfallet med anledning av att
arbetsgivaren inte far ta denna i beaktning. Saledes stred arbetsgivarens
grund for uppségning mot likabehandlingsprincipen. Av detta fall

* M4l C-184/83 Hofman.

> M4l C-421/92 Habermann.

®IM4l C-109/2000 Tele Danmark.

" Ml C-438/99 Melgar.

M4l C-109/2000 Tele Danmark.

¥ Nystrém, Birgitta EU och arbetsratten 2011 5.193-194.
8Mal C-109/2000 Tele Danmark.
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etablerades vidare en principiell I6gnrétt for kvinnor att ljuga om sin
graviditet p& en direkt fraga av arbetsgivaren vid anstéllningsintervjun.®

Det faktum att det inte rader ndgon upplysningsskyldighet fastslas aven
genom EU-domstolens avgorande i Busch.®?

2.3.3.4 Det rader uppsagningsforbud av gravida enligt
Modraskyddsdirektivet

Mdodravardsdirektivet aktualiserades, betraffande diskrimineringsskydd for
gravida arbetstagare, i och med Tele Danmark,® dar direktivets 10 artikel
gjordes aktuell. Artikeln fastslar ett uppsagningsforbud av kvinnor under
tiden fr&n borjan av graviditeten och till utgdngen av mammaledigheten,®
som géller oavsett nar uppségningen delges inom den angivna
skyddsperioden. | undantagsfall far uppsagning ske, detta om uppséagningen
inte &r med anledning av arbetstagarens graviditet och i évrigt uppfyller
grund for uppsagning enligt medlemsstaternas nationella lagstiftning.
Arbetsgivaren méste i dessa fall skriftligen motivera uppsagningen.®

Uppsagningsforbudet av kvinnor i denna situation galler bade vid
tillsvidareanstéllningar och vid visstidsanstéllningar. Dock ar det inte
forbjudet for en arbetsgivare att neka till férnyande av ett visstidsavtal med
en gravid anstalld arbetstagare, da detta inte ingar i direktivets
uppsagningsforbud. Det ska dock papekas att, om arbetsgivarens
underlatenhet till fornyelse av anstéallningen med den gravida arbetstagaren,
pa nagot satt kan hanfora sig till arbetstagarens graviditet, sa utgor denna
underlatenhet att fornya anstaliningen, istéllet direkt diskriminering.®®Fér att
reglerna om uppségningsforbud under denna period ska bli tillampliga,
maste arbetstagaren ha meddelat sin arbetsgivare om sin graviditet.®’

2.3.3.5 Diskrimineringsskyddet omfattar
graviditetskomplikationer

| mélet Brown® blir en kvinna uppsagd da hon, till féljd av komplikationer i
samband med sin graviditet, blir sjuk och darmed franvarande fran arbetet.
EU-domstolen anser detta vara en uppsagning i strid med
likabehandlingsprincipen da kvinnan blir uppsagd med anledning av
komplikationer hanforbara till hennes graviditet.

81Danhard, Erik se Ny Juridik 200:3 s. 34.

52 Mal C-320/01 Busch.

83 Mal C-109/2000 Tele Danmark.

8 Detta med anledning att de ska skall kunna &tnjuta de rattigheter till skydd av sakerhet
och hélsa som direktivet i évrigt medfér.

8 Nystrém, Birgitta EU och arbetsratten 2011 s. 193.

% bid. s. 322.

8 Médraskyddsdirektivet preambel samt artikel 2.

% Mal C-394/96 Brown.
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Domstolen fastslar i malet att graviditeten ar en period dér det ar naturligt
att komplikationer uppstar, komplikationer som kan tvinga den gravida
kvinnan att sta under strikt medicinsk bevakning eller vara helt
sangliggande hela eller delar av graviditeten. Den arbetsoférmaga som bli
till foljd av tillstand av detta slag, fastslar domstolen saledes vara en foljd av
graviditeten. Darmed fastslog domstolen att uppségning av kvinnor som har
sin grund i den arbetsoférmaga som kan uppsta under dessa omstandigheter,
utgor direkt diskriminering pa grund av kon.

Domstolen fastslog dock senare i malet Hertz®® och Larsson.®, att
sjukdomar med anledning av graviditet och férlossning, inte tillsatts
speciellt skydd nd&r mammaledighetsperioden ar slut. Efter
mammaledighetens slut, vilket nationell lagstiftning sjalv far besluta om,
behandlas franvaron efter allmanna regler. Motivering till detta
stallningstagande &r att en annan anstalld vid denna tidpunkt behandlats
utefter allménna regler och att det av den anledningen inte kan vara
konsdiskriminerande att kvinnorna som tidigare varit mammalediga ocksa
gor det.

Ur doktrin kan utlésas stor kritik mot detta stallningstagande. Lundstrom
anser att alla sjukdomar hanforbara till graviditeten borde ga under sarskilt
skydd och kritiserar gransdragningen vid mammaledighetens slut.
Lundstrom podangterar vidare det faktum att komplikationer hanforbara till
graviditeten i och med domstolens stéllningstagande, hamnar i
jamforelsesituation med man som ar franvarande med anledning av
sjukdom. Detta trots att det &r ett biologiska faktum att det bara ar kvinnor
som kan bli gravida och saledes bara kvinnor som kan drabbas av
komplikationer med anledning av graviditeten.**Aven Ellis och Barnard har
uttalat sig om olampligheten i att jamstélla kvinnors graviditets eller
forlossningskomplikationer med sjuka arbetstagare.*

2.4 Recastdirektivet (2006/54/EG)

Den 5 juli & 2006 skedde stora omstruktureringar inom det rattsomrade som
reglerar diskrimineringsskydd for gravida arbetstagare pa arbetsmarknaden.
Direktiv (2006/54/EG) om genomférande av principen om lika mojligheter
och lika behandling av kvinnor och mén i arbetslivet (omarbetning) antogs,
hadanefter kallat Recastdirektivet.

Det 6vergripande syftet med att omarbeta direktivet, vilket nu framgar av
direktivets preambel, var enligt kommissionen att férenkla, modernisera och
forbattra gemenskapens lagstiftning. Genom omarbetningen skulle principen

59 Mal C-179788 Hertz.

% Mal C-400/95 Larsson.

%! undstrém, Karin Jamlikheten mellan kvinnor och mén i EG-rétten: en feministisk analys
1999 s. 243.

%2E|lis, Evelyn EU Anti-Discrimination Law2005 s.241 & Barnard, Catherine EC
Employment Law 2006 s. 398.
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om likabehandling av kvinnor och man i arbetslivet forstarkas, samt verka
for en storre effektivitet i de &tgarder som medlemsstaterna vidtar.**Genom
Recastdirektivet har man darfor samlat de viktigaste bestdmmelserna och
dess konsekvenser i EU-domstolens rattspraxis i ett och samma
dokument.**Recastdirektivet har séledes till stor del fastslagit den
utveckling som diskrimineringsskyddet forgravida arbetstagare genomgatt
och som jag ovan redovisat.”

Recastdirektivet paverkar inte bestammelserna i Modraskyddsdirektivet
(92/85/EEG), Recastdirektivet artikel 28. Syftet till detta framgar av
direktivets preambel, dar det fastslas som legitimt att skydda det fysiska
tillstandet under och efter graviditeten samt att vidta atgarder for
moderskapsskydd, d& detta &r ett stt att uppna faktisk jamstalldhet.®

2.4.1 Recastdirektivets diskrimineringsskydd for
gravida arbetstagare

Av Recastdirektivet 2 artikel punkt 2.c faststalls, att varje form av mindre
formanlig behandling av en kvinna som har samband med hennes graviditet
eller barnledighet i den mening som avses i modravardsdirektiv
92/85/EEG,’" anses utgéra diskriminering. *

| Recastdirektivets 14 artikel fastslas vidare att forbudet mot diskriminering
géller inom den offentliga och privata sektorn, inbegripet offentliga organ.
Diskrimineringsforbudet géller vidare villkor for tilltrade till anstallning,
villkor till verksamhet som egenfdéretagare och villkor till yrkesutdvning.
Skyddet inkluderar aven urvalskriterier och krav for anstélining inom alla
verksamhetsgrenar pa alla nivaer i arbetslivet, &ven befordran.
Diskriminering ar vidare forbjudet angaende tilltrade till alla typer och alla
nivaer av yrkesvagledning, yrkesutbildning, hdgre yrkesutbildning och
omskolning, inklusive yrkespraktik. Diskrimineringsskyddet tcker dven
anstallnings- och arbetsvillkor, inklusive villkor for att ett
anstallningsforhallande skall upphora, samt géllande Ioner.

% Regeringskansliet Faktapromemoria 2003/04: FPM 116 & Blanpain, Roger European
Labour Law 2008 s.561.

¥Likalonedirektivet (75/117/EG), Likabehandlingsdirektivet (2002/73/EEG), Direktiv om
andring av likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG), Direktivet om foretags och
yrkesbaserade system for social trygghet (96/97/EG) om dndring av direktiv (86/378/EEG),
Bevishordedirektivet (97/80/EG), Direktiv (98/52/EG) om att utvidga bevisbérdedirektiv
(97/80/EG) till att omfatta Storbritannien och Nordirland.

% Recastdirektivet preambel 23.

% Recastdirektivet artikel 28 fastslar aven att foraldraledighetsdirektivet (96/34/EG) inte
ska paverkas av Recastdirektivets bestaimmelser.

% Arbetstagare som &r gravida, nyligen har fott barn eller ammar.

% Recastdirektivet graviditetsskydd omfattar nu sdledes den praxis jag redogjort for i
kapitel 2.2.3.
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2.4.1.1 Direkt diskriminering

Direkt diskriminering definieras som situationer da en person pa grund av
sitt kon behandlas mindre formanligt &n en annan person behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats i jamforbar situation, Recastdirektivet
2.1a. Det krévs ingen faktisk jamforelseperson utan jamforelsen kan goras
med en person som vid ett tidigare tillfalle gynnats i en jamférbar situation,
eller genom att jamfoéra denna radande situationen med hur en hypotetisk
jamforelseperson skulle ha behandlats.*

Direkt diskriminering foreligger vid samtliga fall da nagon, som en direkt
foljd av sin konstillhdrighet, utsétts for diskriminering.’®Det var genom
Dekker*®som det for forsta gdngen i praxis fastslogs att diskriminering av
gravida arbetstagare utgor direkt konsdiskriminering.

Direkt diskriminering kan saledes aldrig rattfardigas ‘®och alla de fall dar
arbetsgivarens diskriminerande beslut pa nagot satt motiveras av kon,
genom handling eller underlatenhet'® &r slunda forbjudna enligt EU-rétten.
Det faktum att arbetsgivare inte hade for motiv eller avsikt att diskriminera i
det aktuella fallet har ingen betydelse, det racker att den ogynnsamma
behandlingen &r grundad pa eller orsakad av konstillhdrigheten.***Det kravs
foljaktligen ingen subjektiv kausalitet da det racker med objektiv

kausalitet.'®
2.4.1.2 Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering innebar situationer dar en skenbart neutral
bestammelse, ett skenbart neutralt kriterium alternativt forfaringssatt sarskilt
missgynnar personer av ett visst kon jamfort med personer av det andra
konet. Detta savida inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet
objektivt kan motiveras av ett berattigat mal samt lampliga och nédvéandiga
medel, Recastdirektivet artikel 2.1b. Praxis har vidare fastslagit att dven
mindre betydelsefulla skillnader, men som ar bestaende och relativt
konstanta under en Idng tid kan utgéra indirekt diskriminering.*®

Indirekt diskriminering frambringades i praxis da direkt diskriminering inte
langre ansags som ett tillrackligt medel for att uppna de syften som
efterstravades, reell likabehandling.'®” Indirekt diskriminering definierades
som situationer dér tillampningen av en nationell bestdimmelse, &ven om den
ar neutralt formulerad, faktiskt missgynnar ett mycket storre antal kvinnor

% Mal C-129/79 Macartys & M&l C-506/06 Mary.

100 M3 C-129/79 Macartys.

101 Ml C-177/88 Dekker.

102 Nystrém, Birgitta EU och arbetsratten 2011 5.172 se dven Recastdirektivet art 4.

103 | undstrém, Karin Jamlikhet mellan kvinnor och man i EG-rétten. En feministisk analys
2000 s. 29.

104\Mal C- 69/80 Worringhan & Bergh, Lise m.fl. Arbetsratten och det nya Europa 1995 s.
97.

105\181 C-180/95 Draehmpaehl.

105\M&l C-167/97Regina.

197)_undstrém, Karin Perspektiv p& Likabehandling 2002 s. 94.
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an man.'® Det var senare, genom bevishérdedirektivet (97/80/EG) artikel 2
som indirekt diskriminering for forsta gdngen definierades i ett direktiv.

2.4.2 Bevisbordan

Den personen som pastar nagot till stod for en talan har dven bevisbordan
for det pastadda faktumet. Saledes har den arbetstagare som pastar sig vara
utsatt for diskriminering med anledning av sitt kon, bevisbdrdan for detta.
Nagot som dock &r specifikt vid diskrimineringsmal &r att bevisbordan, da
arbetstagaren lagt fram fakta som ger anledning att anta att diskriminering
agt rulr(%, gar 6ver pa arbetsgivaren som ska visa pa att diskriminering inte
skett.

Bevisbordans placering har fastslagits ett flertal ganger i EU-domstolens
rattspraxis, bland annat genom Danfors.™°| det aktuella malet la kiranden
fram bevis som visade pa att det I6nesystem som tillampades gav kvinnorna
en i genomsnitt lagre 16n &n mannen. Detta ansags vara ett prima facie-fall
av diskriminering, vilket innebér att kdrandens forevisade uppgifter som
stodde det faktum att diskriminering verkade foreligga. Bevisbordan gick da
over pa arbetsgivaren som fick bevishordan for att det forelag objektiva skal
bakom lonesystemet och séaledes att skillnaderna inte berodde pa kon.

| ett senare mél, Enderby**'generaliserade EU-domstolens dessa
bevishorderegler sa att bevishordan alltid, vid prima facie-fall av
diskriminering, ska ga Gver pa arbetsgivaren. Denna generalisering av
bevishordan fastslogs gélla alla former av diskriminering, saledes bade vid
I6n och vid 6vriga anstéllningsvillkor eller anstéllningsférfarande. Detta
tillvagagangssatt ansags som en nodvandig atgard for att utsatta arbetstagare
inte skulle berdvas effektiva medel for att kunna havda
likabehandlingsprincipen.**? EU-domstolens praxis har sedan kodifierats i
Direktivet (97/80/EG) om bevishdrdan i jamstalldhetsmal, ett direktiv vilket
nu har sammanslagits med ett flertal andra direktiv i Recastdirektivet. | och
med Recastdirektivet har bevisbordans tillampningsomrade utvidgats till att
galla alla sakomraden som omfattas av direktivet.'*®

I Recastdirektivets preambel kan utldsas att bevisbordereglernas
implementering i medlemsstaterna ar en forutsattning for att man &ven i
praktiken ska kunna uppratthalla likabehandling mellan konen.™*
Recastdirektivet artikel 19 fastslar att medlemsstaterna genom sina
nationella rattssystem ska vidta nddvandiga atgarder for att, i de fall dar
karanden lagger fram fakta som ger anledning att anta att det forekommit
nagon form av diskriminering, bevishérdan flyttas till svaranden som ska

108 Mal C-1/95 Gerster, M&l C-100/95 Kordning & Mal C-411/96 Boyle.
109 Recastdirektivet art 19.

110\ 131 C-109/88 Danforss.

1IN81 C-127/92 Enderby.

12E|)is,Evelyn EC Sex Equality Law 2005 s. 230.

113 Kommittédirektiv 2008:130.

114 Recastdirektivet perambel 30.
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motbevisa att det inte foreligger nagot brott emot likabehandlingsprincipen.
Dé EU-rattens bevishorderegler endast &r minimikrav, star det
medlemsstaterna helt fritt att infora desto mer fordelaktiga forutséattningar
for karanden.

For att diskriminering ska anses ha forekommit ska ett direkt samband
mellan den missgynnande handlingen och konstillhérigheten hos den
drabbade kunna bevisas.™ | vart fall ska ett orsakssamband till graviditeten
eller omstandigheter hanforliga till graviditet kunna faststéllas. Vid direkt
diskriminering ska arbetstagaren lagga fram bevisning for att missgynnande
i samband med graviditet 4gt rum, arbetsgivaren maste sen motbevisa att sa
ar fallet. Ibland i diskrimineringstvister av detta slag racker det med att
arbetstagaren i forsta ledet lagger fram en bevisning med en sadan styrka att
ett uppenbart samband &r visat. | dessa fall finns det inte en chans till
motbevisning da orsaken till missgynnandet ar ointressant.™*

Vid tillfallen da indirekt diskriminering dberopas av en arbetstagare som
lyckas gora sitt pastaende antagligt gar bevisbordan dver. Arbetstagare
maste da kunna motivera att bestimmelsen, pa objektiva grunder, saknar
anknytning till kon, varav domstolen utefter en proportionalitetsbedémning i
det enskilda fallet, godtar eller ej.**’ Proportionalitetsprincipen bestar av en
prévning av tre forutsattningar; om det finns ett berattigat syfte med
bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet, samt att det kan anses som ett
nodvandigt och lampligt tillvagagangssatt.*® Det 4r medlemsstaterna som
sjalva avgor hur bedomningen ska utforas och till vilken niva arbetsgivarens
presenterande omstandigheter ska na for att betraktas som objektivt
godtagbara.™*®

Dock behover inte kdnstillndrigheten vara den enda och inte heller den
avgorande grunden for diskriminering, det racker med att nadgon form av
samband faststalls.**’Det bevismaterial som arbetstagare ska ha och vad det
ska besta i, for att bevisa att diskriminering agt rum, &r upp till
medlemsstaterna sjalva att bestimma.*?

2.4.3 Oqiltlighetsforklaring, sanktioner och
skadestand

EU-ratten faststaller att medlemsstaterna ska vidta alla méjliga atgarder for
att sakerstalla att lagar och forfattningar som strider emot Recastdirektivets

15| undstrém, Karin Jamlikhet mellan kvinnor och mén i EG-réatten. En feministisk analys
2000 s. 29.

115 Mal C-79/99 Schnorbus.

17 Nystrém, Birgitta EU och arbetsratten s 2011s. 172.

18 proportionalitetsprincipen ar stadfést i Recastdirektivet preambel 19.

19Mal C-170/84 Hetrz.

120) erwall, Lotta Kénsdiskrimineringen: En analys av nationell och internationell rétt 2001
s. 135.

121Recastdirektivet permeabel 30.
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bestammelser upphévs. Vidare ska individuella avtal eller kollektivavtal
som strider emot Recastdirektivets bestammelser forklaras ogiltiga eller
andras.

Det ar upp till medlemsstaterna sjélva att bestdmma vilka sanktioner som
ska appliceras vid dvertradelse av de nationella bestimmelserna som
medlemsstaterna antagit i enlighet med Recastdirektivet, samt att vida
atgarder for att sakerstalla att sanktionerna tillampas, art 25
Recastdirektivet. Sanktionerna maste dock vara sa pass effektiva och
avskrackande att likabehandlingsprincipen verkligen efterfoljs, samt att
sanktionerna ska std i proportion till den skadan som lidits.'?

Enligt Recastdirektivet 18 artikel ska medlemsstaterna infora de
bestammelser som de anser nddvandiga for att kunna sékerstélla en faktisk
och effektiv kompensation eller gottgorelse, vilken kan ta sig formen av
skadestand, for den forlust och skada som personen som utsatts for
konsdiskriminering lidit. Kompensationen eller gottgdrelsen ska vara
avskrackande men sta i proportion till skadan.

Ellis, staller sig dock lite fragande till att EU-domstolen lagger in det faktum
att skadestanden ska ha en avskrackande effekt, da detta normalt inte
betraktas som ett mal med skadestand inom civilratten. Skadestandets syfte
menar hon utgor endast kompensation till den skadade och har inte till syfte
att forsoka forandra framtida beteendemonster. Ellis menar att detta ar ett
satt for EG-domstolen att understryka hur allvarligt de ser pa
konsdiskriminering, men att hon i framtiden hoppas fa se andra tydligare
uttry(ilz<3fdr detta och att skadestandet endast utgor det syfte som det ska
gora.

Domstolen fastslog i praxis i méalet Marshall***att det inte pa forhand far
faststéllas nagon Gvre grans for skadestandets storlek for en skada som en
person lidit till foljd av en diskriminerande handling eller underlatenhet
inom arbetsmarknaden. Dock med undantag av fall da arbetsgivaren kan
bevisa att den enda skada som vallats ar att vagra ta en sokandes ansokan
om arbete under dvervagande.?I Marshall fastslogs vidare att
diskriminering ska ses som en allvarlig krankning och darav domas ut pa
hogre niva an i andra arbetsrattsliga tvister.*® Ansvarsfrihetsgrunder frén
skadestand som eventuellt kan finnas i den nationella ratten ska det inte tas
nagon hansyn till.*?’

122 \pa8l C-271/91 Marshall, M3l C-170/84 Hertz & Recastdirektivet art 25.
123E|)is, Everlyn EC Sex Equality Law2005 s.225.

124 Mmal c-271/91 Marshall.

125Recastdirektivets preambel 33.

126 M8l C-271/91 Marshall.

127 M8l C-177/88 Dekker och Mal C-271/91 Marshall.
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2.4.4 Jamstalldhetsorgan

Alla manniskor som har blivit utsatta for diskriminering ska ha mojlighet att
vid nationell domstol gdra sina rattigheter géllande, detta har fastslagits i
praxis som uttryck for en allman réttsprincip.*?®For att sakerstalla
efterlevnaden av Recastdirektivets bestammelser framgar denna allmanna
rattsprincip nu av Recastdirektivets 17 artikel. Artikeln fastslar att
medlemsstaterna ska sékerstélla att alla som utsétts for behandling i strid
med likabehandlingsprincipen ska ha tillgang till rattsliga forfaranden for att
fa igenom sina rattigheter.

I kommittédirektivet fastslogs att det i alla medlemsstater, i och med
Recastdirektivet, skulle finnas ett organ som skulle frdmja likabehandlingen
mellan kvinnor och méan pa alla sakomraden som omfattas av
Recastdirektivet.'* Darav framgér det nu av Recastdirektivet utforligt hur
medlemsstaterna ska ga till vaga. Medlemsstaterna ska utse och utfora de
forberedelser som behdvs for ett eller flera organ som ska verka for stod till,
framjande, analys och kontroll av likabehandling av alla personer utan
konsdiskriminering. Organens behdrighet ska omfatta foljande; Att pa ett
oberoende satt bista personer som utsatts for diskriminering. Detta genom
att driva klagomal om diskriminering, utan att det paverkar rattigheterna for
personer som har blivit diskriminerade eller for foreningar, organisationer
och andra réttsliga enheter.

Organet ska vidare genomfdra oberoende undersokningar géllande
diskriminering, offentliggdra oberoende rapporter samt lamna
rekommendationer i fragor som ror diskriminering. Organet skall dven
utbyta tillganglig information med motsvarande organ pa europeisk niva,
exempelvis ett framtida europeiskt jamstalldhetsinstitut, Recastdirektivet 20
artikel.

Inom FN har man arbetat fram vissa principer som ska uppfyllas for att
organ som jamstalldhetsorgan ska kunna fullgora sitt syfte fult ut. Arbetet
resulterade i Principle Realating to the Status of National Institutions, dven
kallade Parisprinciperna, vilka antogs av FN:s generalférsamling den 20
december 1993."* Resolutionen fastslar vilka dvergripande principer som
bor galla for att 6ka effektiviteten rérande de nationella institutionernas
arbete med att framja respekten angaende manskliga rattigheter. Mer
specifikt innehaller Parisprinciperna krav pa att de nationella institutionerna
ska agera oberoende fran staten samt foretrada olika intressen vad galler
manskliga rattigheter. '3 Fér att medlemsstaterna ska anses uppfylla kraven
I FN:s Parisprinciper ska organet foljaktligen inrattats av staten men vara en

128Ma1 C-222/84 Johnston.

129 Kommittédirektiv Dir. 2008:130.

130 General Assembly resolution (48/134)

131 Regeringens webbplats om ménskliga rattigheter.
http://www.manskligarattigheter.gov.se/extra/fag/?module_instance=3&action=category_s
how&id=3 2011-0514 kl. 14.38.
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sjalvstandig aktor som har till syfte att fraimja de grundlaggande och
manskliga réttigheterna i landet.'*

132 50U 2006:22.
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3. Svensk ratt

3.1 Inledning

| den svenska ratten, likt EU-ratten, utgor inte graviditet i sig en
diskrimineringsgrund utan betraktas i stallet som en form av
konsdiskriminering. Foljaktligen har diskrimineringsskyddet for gravida
arbetstagare varit beroende av utvecklingen av likabehandlingen av mén och
kvinnor pa arbetsmarknaden. | nedanstaende kapitel féljer en redogorelse
over Sveriges utveckling, som till stor del paverkats av EU-ratten, mot en
mer jamstalld arbetsmarknad och med det ett utvidgat diskrimineringsskydd
for gravida arbetstagare.

3.2 Sverige och EU-ratten

Sedan 1995 har Sverige varit medlem i EU och saledes har EU-ratten under
lika lang tid utgjort en integrerad del av det svenska rattsystemet och den
svenska ratten.*** EU-domstolen har genom avgérandet i Costa mot
E.N.E.L™**vidare fastslagit i praxis att EU-ratten har foretrade framfor
nationell ratt. | senare antagen praxis har aven klargjorts att EU-rétten har
foretrade framfor den svenska grundlagen. Detta innebar att Sverige maste
folja och leva upp till de regler och principer som EU-ratten faststallt.

Fordrag och forordningar fran EU ar direkt tillampliga i Sverige™® medan
Sverige maste implementera direktiven for att de ska kunna aberopas da
dessa som huvudregel inte har direkt effekt.**Det finns dock undantag vid
specifika situationer da direktiven inte har implementerats i ratt tid eller pa
ratt satt, samt att vissa forutsattningar ar uppfylida.**'Det ska réra sig om
bestammelser som ger privata rattssubjekt rattigheter mot staten, eller organ
som anses som ett statens narstaende organ, samt att reglerna ar ovillkorliga,
klara och entydiga.*®

Implementeringen sker inte ordagrant utan direktiven uppger mal och syfte
som sedan Sverige med egna medel ska 6verfora till svenska bestammelser.
De EU-réttsliga direktivet &r endast minimilagstiftning och
medlemslanderna far sdledes ga utéver EU-ratten krav.** Implementeringen
ska ske genom lag. Forarbeten, vilka i den svenska lagstiftningen &r en

33| och med Lissabonférdragets ikrafttradande skedde omstruktureringar vilka ledde till att
endast Europeiska unionen &r kvar och séldes anvands inte den gamla beteckningen EG
langre.

134 Ml C-6/64 Costa mot E.N.E.L.

135 Artikel 288 i FEUF-fordraget, fordraget om EU:s funktionssétt.

136 Birgitta, Nystrém EU och arbetsratten 2010 s. 39 ff.

137 M&l C-9/70 Grand var forst med att fastsl& denna princip.

138 Birgitta, Nystrém EU och arbetsratten 2010 s. 40-41.

39 Ibid. s. 40-41.
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viktig rattskalla for tolkning av lagen, kan saledes inte jamstallas med
lagtext i implementeringsfall. EU-ratten motiverar detta
forutsebarhetsprincipen ska vara uppfylld och att den enskilde tydligt ska
kunna utldsa sina rattigheter.**

Det ar av hogsta vikt att EU-rétten tolkas enhetligt i medlemsstaterna. EU-
domstolen &r darav behdrig att med bindande verkan, i form av
forhandsavgoranden, avgora tolkningsfragor av fordragen och Gvriga
rattsakter utforda av unionens institutioner. | dessa fall domer inte EU-
domstolen i det specifika fallet utan uttalar sig endast om hur EU-rétten ska
tolkas. Sveriges hogsta instans ar skyldig att skicka tolkningsfragorna till
EU-domstolen om tolkningen inte anses helt klar medan langre instanser har
ratt, men &r inte skyldiga att skicka tolkningsfragor.**! Medlemsstaterna
kan aven finna mycket vagledning i hur EU-rétten ska tolkas genom att se
till EU-domstolens rattspraxis och hur denna utvecklas. Rattspraxis ar en del
av EU-ratten och strider den svenska ratten emot vad rattspraxis fastslagit sa
ska denna inte tillampas.

3.3 Utvecklingen mot en mer jamstalld
arbetsmarknad

Forst under 1960-talet borjade jamstélldhet bli en politisk fraga, men da en
mycket omdiskuterad sadan. Men forst pa slutet av 1970-talet kom den
forsta jamstalldhetslagen pa det arbetsrattsliga omradet, 1979 ars
jamstalldhetslag.*** Jamstalldhetslagen ansdgs nar den tillkom vara en
speciallag i forhallande till andra mer allménna arbetsrattsliga lagar,'* detta
var borjan pa en utveckling mot en mer jamlik arbetsmarknad och ett mer
jamstallt samhalle.***

1979 ars jamstalldhetslag hade tva skilda syften, att forbjuda
konsdiskriminering samt att reglera aktiva atgarder mot konsdiskriminering.
Forbudet mot kdnsdiskriminering hade till syfte att skydda den enskilde
arbetstagaren, medan jamstalldhetsatgarderna hade till syfte att
uppmarksamma behandlingen av kvinnor och mén som grupper i samhallet
och arbeta for att bryta den kénsuppdelade arbetsmarknaden.'*® Det
gemensamma syftet var saledes att uppna jamstalldhet i arbetslivet, vilket
framgick av jamstalldhetslagens 1 §. Vidare framgick av lagen att en
arbetsgivare inte fick missgynna en arbetstagare eller arbetssokande pa
grund av dennes kon. Missgynnande forelag dven i situationer av
anstallning, befordran samt vid utbildning for befordran, jamstalldhetslagen
2, 3 8 8. Missgynnandet forelag vidare nar arbetsgivaren tillampade samre

140 5e exempelvis Mal C-339/87 Kommissionen mot Nederlanderna & Mal C-131/88
Kommissionen mot Tyskland.

141 Nystrém, Birgitta EU och arbetsratten 2011 s .43.

142 | agen (1979:1888) om jamstalldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet.

3 prop. 1978/79:175 s. 111.

144 Numhauser- Henning, Ann En samlad diskrimineringslagstiftning 2009 s. 495.
%5 prop. 1978/79:175 s. 9 ff.
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arbetsvillkor for arbetstagare av ett visst kon, eller att arbetsgivaren ledde
och fordelade arbetet sa att ena konet missgynnades. Slutligen forelag
missgynnande da arbetsgivaren sa upp anstallningsavtal, omplacerade,
permitterade eller uppenbart oférmanligt behandlade en arbetstagare pa
grund av dess kon, jamstélldhetslagen 4 8.

Lagen mottes dock av kritik av bade Arbetsdomstolen,
Jamstalldhetsombudsmannen (harefter Jiamo) samt enskilda ledamoter fran
riksdagen, med hanvisning till dess bristande effektivitet. Kritiken grundade
sig i att lagens bestammelser var svdra att tillampa i praktiken samt att det i
vissa fall helt saknades bestammelser. Ett tydligt exempel pa detta var att
den person som kant sig diskriminerad inte hade nagot lagligt stod och
saledes ingen majlighet att krava uppgifter av arbetsgivaren betraffande
vilka meriter den person som istéllet fick arbetet hade haft. Utan dessa
uppgifter vad det sjalvklart svart att visa att missgynnande hade agt rum.
Den upprepande kritiken fran olika hall resulterade till slut i att en utredning
tillsattes for att ta fram ett underlag for eventuella dndringar.'*® Detta arbete
innebar att 1979 ars jamstalldhetslag s smaningom ersattes av1991 ars
jamstalldhetslag.*’

1991 ars jamstalldhetslag byggde pa samma huvudprinciper som den aldre
lagen och det huvudsakliga andamalet med lagen var fortfarande att framja
kvinnors och méns lika rétt i arbete, anstallnings- och andra arbetsvillkor
samt utvecklingsmdjligheter i arbetslivet. Lagens bestammelser utformades
dock annorlunda i férhallande till sin gamla motsvarighet, detta for att
skarpa till och precisera rattsomradet. Lagen ville verka for att hjalpa bade
kvinnliga och manliga arbetstagare att forena arbetsliv med foréldraskap, men
siktade framst till att framja kvinnors villkor i arbetslivet for att uppna
detta.**® Vidare forandringar var att forbudet mot kénsdiskriminering
utvidgades till att bade innefatta direkt och indirekt kénsdiskriminering**°
samt mojligheten att vid likvardiga meriter angripa ett konsdiskriminerande
syfte hos arbetsgivaren. Regler betraffande arbetsgivarens
jamstélldhetsarbete utvidgades samt att ett uttryckligt forbud mot
trakasserier, med anledning av avvisade sexuella ndrmanden eller anmalan
av kénsdiskriminering, fastslogs. ™

Ar 1994 skarptes jamstalldhetslagens regleringar ytterligare,
da bestammelser om att arbetsgivare skulle kartlagga loner inom foretaget
om dess arbetstagare dversteg tio stycken, inforlivades i lagtexten. ***

| propositionen till 1994 ars férnyelse av lagen hanvisas dven till den
utredning som haft i uppdrag att belysa konsekvenserna for den sociala
valfarden och jamstalldheten i Sverige vid olika former av deltagande i den

¥8\/otinius, Julén, Jenny Féraldrar i arbete 2007 5.78-79.

147 |_agen (1991:433) om jamstalldhet mellan kvinnor och man i arbetslivet.
148 Prop. 1990/91:113 s. 71.

%9 Mer om detta i kapitel 3.4.1.1 & 3.4.1.2.

150 prop, 1990/91:113 s. 4.

131 ag (1994:292) om andring i jamstalldhetslagen samt prop. 1993/94:147.
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vasteuropeiska integrationen. Utredningen kom i sitt slutbetdnkande fram
till att det kommande medlemskapet i EG kommer medféra stora krav pa ett
aktivt svensk medverkande betraffande jamstalldhetsfragor. Vidare anfordes
att dessa krav kommer kunna uppnas. Argumenten bakom detta
stéllningstagande &r att ett svenskt medlemskap i EG kommer medféra en
stabil ekonomisk tillvaxt, vilket i sig kommer medfora bra forutsattningar
for en social vélfard. En social valfard kommer vidare bidra till storre
mojligheter att 6ka jamstéalldheten mellan kvinnor och mén. |
slutbetdnkande anfordes avslutningsvis det faktum att nar medlemskapet &r
klart kommer Sverige fa 6verta gemenskapsrattens regler och praxis.
Framdver ar det darfor onskvart att Sverige bedriver fragor om jamstélldhet
mellan kvinnor och mén i ett mer europeiskt perspektiv.*

Ar 1998 andrades lagen igen,*>* men d& enbart betraffande sexuella
trakasserier pa arbetsplatsen.'>*

Med anledning av Sveriges medlemskap i EG ar 1995 sa kom EU-rétten att
vara en integrerad del av den svenska ratten och saledes foreldg det en
skyldighet for Sverige att implementera EU:s direktiv. Till syfte att
implementera likabehandlingsdirektivet och bevisbordedirektivet kom1991
ars jamstalldhetslag att andras vid ytterligare tva tillfallen under 2000-
talet.’®I och med implementeringen av likabehandlingsdirektivet forsags
lagen med definitioner av direkt och indirekt diskriminering.*® Férbudet
mot kdnsdiskriminering kom att omfatta hela rekryteringsprocessen, vilket
innebar att det kunde anses som att diskriminering gt rum trots att beslut
om anstallning &nnu inte tagits.™>’Forutsattningen att en faktisk
jamforelseperson behdvde existera for att arbetstagare skulle kunna visa
missgynnande togs bort.*1 och med implementeringen av
bevisbordedirektivet anpassades karandens bevisborda till EU-réttens
bestammelser och blev darmed mer férdelaktiga for karanden.™*®

Slutligen for att pa alla omraden leva upp till EU:s krav fastslogs det i
forarbeten att jamstalldhetslagens bestammelser skulle fa samma
skyddsniva, terminologi och struktur som de andra tre
diskrimineringslagarna. Lagen (1999:130) om atgéarder mot etnisk
diskriminering i arbetslivet, lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering
i arbetslivet av personer med funktionshinder och lagen (1999:133) om
forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av sexuell laggning.*®

Ar 2008 var det aterigen tid for férandring och nu omfattande sédana.
Diskrimineringslagen (2008:567) antogs. Diskrimineringslagen ar en ny

%250U 1993:117.

153 ag (1998:208) om &ndring i jamstalldhetslagen.

154 Se prop. 1997/98:55.

155 Birgitta, Nystrém EU och arbetsratten 2010 s. 39 ff. Lag (2000:773) om &ndring i
jamstalldhetslagen & Lag (2005:476) om andring i jamstalldhetslagen.

156 Se vidare kapitel 3.5.11 & 3.5.1.2.

57 Prop.1999/2000:143 s. 45.

8 bid. 5.31 ff.

9 Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s.39.
1% Prop. 1999/2000:143 s. 27.
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samlad diskrimineringslagstiftning vilken ersatte den da gallande
jamstalldhetslagen (1991:1118) och sex andra lagar pa
diskrimineringslagstiftningens omrade; lagen (1999:130) om diskriminering
i arbetslivet pga. etnisk tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning,
lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pga.
funktionshinder, lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering i
arbetslivet pga. sexuell 1aggning, lagen (2001:1286) om likabehandling av
studenter i hdgskolan, lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering samt
lagen (2006:67) om forbud mot diskriminering av elever. Lagen innehaller
aven tva nya diskrimineringsgrunder; alder och konséverskridande identitet
eller uttryck.

Diskrimineringslagen tacker arbetslivet och nio andra samhallsomraden;
utbildningsverksamhet, arbetsmarknadspolitiska verksamheter och
arbetsformedling, start eller bedrivande av yrkesverksamhet samt
yrkesbehdérighet, medlemskap i vissa organisationer, varor tjanster och
bostader mm, hélso- och sjukvard samt socialtjansten,
socialforsékringssystemet, arbetslivsforsakring och studiestod samt
varnplikt, civilplikt och offentlig anstéllning. De tre sist angivna
samhallsomradena &r nya i och med den nya diskrimineringslagen.®*

Det dvergripande syftet med omstruktureringen var att den nya lagen skulle
blir sa effektiv och sa heltackande som mojligt. Syftet var vidare att strava
efter att de olika diskrimineringslagarnas reglering och skyddsniva skulle bli
mer likstallda, da utgangspunkten ar att skyddet mot all diskriminering &r ett
varn for ménskliga rattigheter. Den nya strukturen skulle aven verka for att
diskrimineringsskyddet skulle bli Iattare att Overblicka. Regeringen framholl
aven att en samlad diskrimineringslag skulle underlatta fér den person som
missgynnats da den diskriminerande handlingen skulle kunna hanforas till
flera av diskrimineringsgrunderna.*®

Sammanfattningsvis kan ségas att den svenska diskrimineringslagstiftningen
fran 1990-talet och fram till dagens diskrimineringslag ar en konsekvens av
tvingande regler i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt och
direktiv.*®3

3.4 Diskrimineringskydd for gravida
arbetstagare enligt jamstalldhetslagen

3.4.1 Allmant

Som en del av utvecklingen betraffande diskrimineringsskydd med
anledning av kon har diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare véxt

181 Olaga diskriminering enligt Brottsbalken samt Lagen (2002:293) om férbud mot
diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegransad
anstéllning finns dock kvar som enskilda diskrimineringslagar.

182 prop. 2007/08:95 s. 83 ff.

183 Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s. 34.
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fram och etablerat sig. Den svenska lag som varit av stor betydelse for
utvecklingen av diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare ar 1991 ars
jamstalldhets med tillhdrande praxis.

Sverige har likt EU-rétten tva definitioner pa diskriminering, direkt och
indirekt. Principen om lika mojligheter och lika behandling ligger till grund
for forbudet mot direkt diskriminering vilken innebér att om nagon
missgynnas med anledning av dess konstillhorighet och genom detta sin
graviditet, sa utgor detta direkt diskriminering. Indirekt diskriminering kom
senare, till syfte att aven uppna ett jamlikt resultat. Forbudet utgor en
mojlighet att slippa att indirekt missgynnas av en viss bestdammelse, ett
kriterium eller ett forfaringssatt med anledning av sin konstillhérighet och
genom det sin graviditet.™™

3.4.2 Utvecklingen i rattspraxis

Vid tre tillfallen har talan vackts infor Arbetsdomstolen angaende
diskriminering pa grund av graviditet i enlighet med jamstalldhetslagen. Dock
har diskrimineringsfragan bara provats fullt ut i ett av dessa mal da
arbetstagaren i de tva dvriga inte lyckades visa att en missgynnande behandling
&gt rum., 1

Det forsta uppmarksammade fallet var AD 2001 nr 61. Malet rorde en kvinna
som efter en tre manader lang rekrytering fick intrycket av att hon erbjods
anstéllning. Kvinnan tackade efter tva dagars betanketid ja till tjansten. Vid
samma tillfalle meddelade hon att hon var gravid. Hon fick nagra timmar
senare besked om att hon inte var aktuell for tjansten. Sa som
jamstalldhetslagen innan 2001 ars lagandring var utformad sa hade lagen ett
mer begréansat diskrimineringsskydd. Diskrimineringsskyddet berdrde inte
vid denna tidpunkt rekryteringsprocessen utan skyddet infoll forst nar ett
anstallningsbeslut hade fattats. Det kravdes dven att en person av motsatt
kon gynnats for att missgynnande av annan arbetstagare skulle anses ha agt
rum. Saledes tillhandaholl jamstélldhetslagen vid denna tid inget
diskrimineringsskydd om en person av samma kon fick tjansten, om det
endast var en sokande eller om arbetsgivaren avbroét rekryteringsprocessen
och ingen fick tjansten.*®

Jamo gick pa linjen att ett anstallningsavtal hade ingatts pA morgonen och
som sedan ogiltigt avslutats genom avskedande med graviditet som grund.
Arbetsgivaren hédvdade daremot att han vid den senare delen av
rekryteringsprocessen valt att ta ut kvinnan ur processen med anledning av
hennes bristande kvalifikationer och att nagon anstallning saledes aldrig
ingatts. Arbetsdomstolen ogillade Jdmos talan med motiveringen att nagot
anstallningsavtal inte hade ingatts. Domstolen fastslog vidare att
arbetsgivarens skal till att valja bort ndgon ur rekryteringsprocessen aldrig

164 Se vidare kapitel 3.5.11 och 3.5.1.2.
185 Julen Votinius Jenny Foraldrar i arbete 2007 s. 215.
186 | och med 2001 &rs andringar andrades detta. Se 1999/200:143 s. 45 ff.
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kan utgora diskriminering da skyddet infaller forst da anstallningsavtal
ingatts mellan arbetsgivare och arbetstagare.

Varken Jamo eller Arbetsdomstolen faste nagot avseende vid EU-rattens
regler som i och med Dekker fastslagit att diskriminering av en gravid
arbetstagare alltid utgor konsdiskriminering enligt likabehandlingsdirektivet
om en gravid kvinna missgynnas. Detta galler hela rekryteringsprocessen,
oavsett om tjansten gar till en arbetstagare av samma kon eller om tjansten
inte gar till nagon alls med anledning av att arbetsgivaren avbryter
rekryteringsprocessen. ®’

Samma ar som detta mal avgjordes i Arbetsdomstolen berérdes fragan om
graviditetsdiskriminering for forsta gangen i den svenska
lagstiftningsprocessen. Jamstalldhetslagen har andrats ett flertal ganger men
det var forst i forarbetena genom 2001 ars lagandring av jamstélldhetslagen
som graviditetsdiskriminering berordes. '°® Detta genom en kort hanvisning
till Likabehandlingsdirektivet och Dekker'®® samt ett kort konstaterande att
missgynnande som har samband med graviditet utgor direkt
konsdiskriminering.t™

Ar 2002 prévades malet AD 2002 nr 45, med precis samma rttsliga
forutsattningar som det forra avgorandet fran Arbetsdomstolen. Malet rérde
en kvinna som sokte en anstallning inom landstinget, men som med
anledning av hennes graviditet gick till en annan, mindre meriterad kvinna.
Men trots detta fick detta malet en motsatt utgang da arbetsgivaren ansags
ha diskriminerat den gravida kvinnan. Anledning till den annorlunda
utgangen var att domstolen anvénde sig av EU-rattens bestammelse
betréffade graviditetsdiskriminering. EU-rattens diskrimineringsskydd, till
skillnad fran den svenska ratten vid denna tidpunkt, strackte sig utmed hela
rekryteringsprocessen och det fanns inget krav pa att en jamforelseperson av
det motsatta konet skulle finnas for att det skulle kunna anses utgora
diskriminering. "* Vid Arbetsdomstolens prévning av fallet undersoktes om
det genom konform tolkning skulle kunna anses framga av
jamstalldhetslagen att diskrimineringsskyddet gallde hela
rekryteringsprocessen samt att det inte behdvdes en person av motsatt kon
att utfora jamforelse med. Detta var dock inte mojligt da det skulle ga rakt
emot lagens ordalydelse. Arbetsdomstolen hanvisade istallet till att
likabehandlingsdirektivet med dess tillhdrande praxis skulle ha direkt
vertikal effekt. EU-rattens bestammelser blev séaledes direkt tillampliga
mellan den gravida kvinnan och landstinget som ansags som ett av statens
narstaende organ. Malet prévades med EU-rétten som grund och den
gravida kvinnans ansags ha blivit utsatt for diskriminering med anledning av
hennes graviditet.

167 Ml C-177/88 Dekker.

168 Julen Votinius Jenny Foraldrar i arbete 2007 s. 314.

199 Mal C-177/88 Dekker.

170 prop. 1999/2000:143 s. 35.

171 Jamstalldhetslagen hade vid denna tidpunkt dndats till att omfatta hela
rekryteringsprocessen samt att kravet pa faktisk jamférelseperson var borttaget. Men
lagandringarna hade vid tidpunkten for handelserna som Iag till grund for malet inte trétt i
kraft. Saledes anvandes gamla bestammelser, sa rattslaget var precis det samma.
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Saledes fastslar AD 2002 nr 45 for forsta gangen i praxis att det utgor direkt
diskriminering att missgynna en kvinna med anledning av hennes graviditet
samt att EU-rattens bestammelser betraffande graviditetsdiskriminering ar
direkt tillampliga.

Julén Votinus ifragasétter starkt varfor detta stallningstagande inte kunde
skett tva ar tidigare. Hon anser att Arbetsdomstolen ex officio i det forsta
malet borde ha agerat annorlunda. Arbetsdomstolen borde lagt
omstandigheterna i malet till grund for ett resonemang i enlighet med EU-
ratten och saledes kommit fram till att det utgjorde konsdiskriminering dven
i det foregdende fallet.!"

Betraffande nastkommande forandring av jamstalldhetslagen, &r 2005
berérde inte forarbetena graviditetsdiskriminering éver huvud taget.'™ Detta
trots det faktum att syftet med &ndringen av lagen var att implementera
likabehandlingsdirektivets bestammelser.*” Detta gick inte obemarkt forbi
och ar 2007 fick Sverige en underrattelse fran Europeiska kommissionen
vilken ifrdgasatte Sveriges implementerande av likabehandlingsdirektivet.
Kritiken lag bland annat i att det inte tydligt framgar att missgynnande
behandling i samband med graviditet utgor konsdiskriminering. Regeringen
besvarade kritiken med att hénvisa till att likabehandlingsdirektivet var
inforlivat da missgynnande i samband med graviditet faller under
jamstélldhetslagens forbud mot kénsdiskriminering.*”® Kommissionen gick
inte vidare med sin kritik.

Julén Votinius menar att det faktum att forarbetena till jamstalldhetslagen
inte behandlar graviditetsdiskriminering inte ska tolkas som att
jamstalldhetslagen pa nagot satt tillater att ett missgynnande av kvinnor sker
pa arbetsmarknaden. Férbud mot graviditetsdiskriminering framgar av
jamstalldhetslagens forbud mot kénsdiskriminering. *’” Hon menar vidare
att anledningen till att detta inte diskuterades vidare genom forarbetena, har
att gora med att vi i Sverige snarare anser missgynnande av gravida
arbetstagare vara ett missgynnande i samband med foréldraskap, inte som en
form av diskriminering pa grund av kon.'”® Daremot anser Julén Votinius att
det, av tydlighetsskal skulle underlatta for arbetsmarknaden om
graviditetsdiskriminering klart och tydligt framgick och inte behdvde tolkas
fram ur lagen.*”

172Julén, Votinius, Jenny Foraldrar i arbete 2007 s. 313.

73| ag (2005:476) om &ndring i Jamstalldhetslagen.

17436 prop. 2004/05:147.

15\Mal C- 177/88 Dekker fastslar att diskriminering av gravida arbetstagare utgor direkt
konsdiskriminering.

76julén Votinius, Jenny Bristande inférlivande i svensk ratt av skyddet for gravida och
mammalediga 2008.

77 Julen Votinius Jenny Foraldrar i arbete 2007 s. 215.

'8 bid. s. 315.

1 julénVotinius, Jenny Bristande inforlivande i svensk ratt av skyddet fér gravida och

mammalediga 2008.
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Ar 2006 togs ett tredje fall upp till domstol, AD 2006 nr 79. Fallet rérde en
gravid kvinna som blivit tillsvidareanstalld efter avslutad provanstélining.
En vecka in i tillsvidareanstaliningen meddelade hon sin arbetsgivare att
hon var gravid samt att hon skulle vara sjukskriven 25 % med anledning av
graviditeten. Efter detta blev kvinnan uppsagd. Kvinnan h&vdade att detta
hade att géra med hennes graviditet men arbetsgivaren hévdade att kvinnan
sjalv avslutat sin anstéllning, samt att arbetsgivaren vetat om arbetstagarens
graviditet redan da hon erbjdds tillsvidareanstallning. AD ansag det inte
ligga ndgon grund i pastaendet om diskriminering da foretaget Iatit hennes
provanstallning 6verga till en tillsvidareanstallning och att det saledes inte
fanns nagon grund i pastaendet att foretaget skulle vilja gora sig av med
henne.

3.5 Diskrimineringslagen (2008:567)

I och med att den nya diskrimineringslagen antogs ar 2008 &r nu
jamstélldhetslagen hopslagen med sex andra diskrimineringslagar.
Diskrimineringslagens syfte ar att motverka diskriminering samt att pa
andra satt framja lika rattigheter och mojligheter, diskrimineringslagen 1
kapitel 18. Lagen ar tvingande till férman for den eller de personer som
omfattas av nagon av lagens diskrimineringsgrunder, saledes ar avtal som
strider mot diskrimineringslagen utan réattslig verkan, diskrimineringslagen
1 kapitel 38.

| samband med att en gemensam diskrimineringslag diskuterades fanns det
forslag pa att en speciell lagstiftning betraffande jamstalldhet i arbetslivet
skulle finnas kvar. Men regeringen tillbakavisade forslaget av en specifik
jamstalldhetslag. Detta med motiveringen att all diskriminering ar lika
oacceptabel och ska motverkas med samma kraft, saledes ska det inte finnas
nagon rangordning mellan diskrimineringsgrunder eller samhallsomraden.
Regeringens stallningstagande har fatt motta mycket kritik fran olika hall
med anledning av detta stéllningstagande.

Numhauser- Henning anser att den enhetliga lagstiftningen som nu bildats,
endast berér den minsta gemensamma namnaren av alla
diskrimineringsskydd. Numhauser-Henning menar med detta att regeringen
i sin stravan efter att skapa ett sa likformigt skydd for alla skyddsvarda
grupper som mojligt har, da de olika diskrimineringsskydden ar mycket
skilda i sin omfattning, bidragit till att skyddet for vissa av de enskilda
grupperna blivit mindre omfattande. Numhauser-Henning menar vidare att
den sammanslagna diskrimineringslagen kommer att utga ifran ett formellt
likabehandlingsperspektiv, vilket kommer bidra till att den reella
forbattringen for varje enskilt omrade kommer att komma i skymundan.
Darav kommer de enskilda skyddsomradena hammas i sin specifika
utveckling. Hon anser vidare att jamstalldhetslagen &r en stor forlorare med
anledning av detta da den sarskilda utveckling och det langt gangna skyddet
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soom tidigare bildats nu h&mmas av den nya sammanslagna lagstiftningen.
18

Aven Claes Borgstrém, Jamo &r 2000-2007, haller med om detta och anser
att en samlad lagstiftning ar ett nederlag for jamstalldheten da fokus lamnar
detta specifika och viktiga omrade. Detta framhdll han redan i anslutning till
diskrimineringslagens betdnkande, genom att papeka “att det fanns starka
skal att ha en sérskild lagstiftning och sarskild tillsyn 6ver lagstiftningen vad
géller motverkande av konsdiskriminering och framjande av jamstélldhet
mellan kvinnor och man.” ** Hamskars installning till den sammanslagna
diskrimineringslagen ar inte heller positiv, da dven han anser att den forna
jamstélldhetslagens bestammelser i och med den nya lagen kommer tunnas
ut. Jamstalldhetsregleringarna kommer inte fa lika mycket uppmarksamhet
och saledes kommer kvinnorna forlora pa att den nya kdnsneutrala lagen
antas. 1%

3.5.1 Diskrimineringslagens
diskrimineringsskydd f6r gravida arbetstagare

Det framgar av diskrimineringslagen att det utgor direkt kénsdiskriminering
da nagon missgynnas genom att personen i fraga behandlas samre &n nagon
annan behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar
situation, om missgynnandet har samband med kon, diskrimineringslagen

1 kapitel 4 8. Vidare framgar av doktrin att graviditet &r ett uttryck for
kvinnlig konstillhérighet och att graviditetsdiskriminering foljaktligen utgor
direkt diskriminering p& grund av kon.'®® Det framgar aven i praxis enligt
AD 2002 nr 45, som jag ovan redovisat, att det utgor direkt
konsdiskriminering att missgynna en kvinna med anledning av hennes
graviditet.

Julén Votininus anser dock att diskrimineringsskyddet inte &r tillrackligt
artikulerat da det framtrader forst efter att man tolkat ut det, genom att
graviditetsdiskriminering har samband med kon och att konsdiskriminering
ar forbjudet. Med detta menar hon vidare att det uttryckliga forbud som
finns i likabehandlingsdirektivet inte har nagot motsvarighet i den svenska
lagtexten.'®*

Av diskrimineringslagen framgar vidare att en arbetsgivare inte far
diskriminera den som &r arbetstagare, gor en ansokan eller sdker arbete,
soker eller fullgor praktik samt star till forfogande for att utféra arbete som
inhyrd eller inlanad arbetskraft, diskrimineringslagen 2 kapitel 1 §.
Diskrimineringsforbudet géller i och med diskrimineringslagen utan

180 Numhauser-Henning, Ann En samlad diskrimineringslagstiftning 2009 s. 497 & s. 510.
¥!Numhauser-Henning, Ann En samlad diskrimineringslagstiftning 2009 s. 510 ff.
82Hamskar, Ingemar Kvinnorna férlorar pa den nya lagen 2008.

183 Malmberg, Jonas se Karnov Internet, Diskrimineringslagen (2008:567) 1 kapitlet 4 §,
not 9, den 3 maj 2011.

184Julen, Volinius, Jenny Bristande inforlivande i svensk rétt av skyddet fér gravida och
mammalediga 2008.
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begransningar till angivna situationer, ®da ndgra typsituationer inte langre
finns i uppradade lagtexten.*®® Detta innebar att diskrimineringsskyddet
numera omfattar varje beslut arbetsgivaren tar. Den gravida kvinnan i fraga
behover foljaktligen inte ha gjort ndgon formell ans6kan angaende ett visst
arbete for att omfattas av diskrimineringsskyddet da skyddet finns redan vid
rekryteringens borjan.'®’

Det faktum att diskrimineringsskyddet omfattar varje beslut som
arbetsgivarens tar menade regeringen var till syfte att skapa ett mer
heltackande diskrimineringsskydd, med detta stracker sig den svenska
lagstiftningen langre &n vad EU-rétten forskriver.'®® Denna forandring har
fatt kritik i form av att skyddet anses otydligt och luddigt da det inte finns
nagra klara definitioner att hanvisa till. Numhauser-Henning menar att det
skydd som numera existerar endast bestar av luddiga definitioner och &r
saledes hogst oklart, ndgot som leder till att diskrimineringsskyddet blir
svagare.'®

3.5.1.1 Direkt diskriminering

Direkt diskriminering innebar att ndgon missgynnas genom att behandlas
samre dn nagon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i
en jamforbar situation, om missgynnandet har samband med koén,
diskrimineringslagen 1 kapitlet 4 § 1 punkten.

Direkt diskriminering bestar av tre objektiva rekvisit, missgynnade,
jamforbar situation och orsakssamband. Direkt diskriminering har dock
inget subjektivt rekvisit och alltsa utgor missgynnande situationer direkt
diskriminering dven om handlandet eller underlatenheten till handlandet var
av ren valvilja."Dock ska pépekas att en arbetsgivare inte kan géra sig
skyldig till diskriminering utan att kénna till diskrimineringsgrunden.
Arbetsgivaren maste vid fall av pastadd graviditetsdiskriminering ha haft
insikt om graviditeten. Det racker med att arbetsgivaren borde haft insikt om
graviditeten for att det ska anses utgdra diskriminering.™*

Missgynnade betyder att nagon lider skada medan jamforbar situation
innebar hur nagon eller nagra andra skulle ha behandlats i en likartad
situation som den missgynnande. Tidigare var det krav pa att det var en
jamforelseperson av motsatt kon, men da detta ansags strida emot EU-rétten
sa tog man bort kravet pa en faktisk jamforelseperson och man kan nu i de
fall det behovs, utféra jamforelsen med hypotetisk jamforelseperson.'®? For
att jamforelsen ska bli rattvisande krévs det att jamforelsepersonen befinner
sig i en situation dar det &r naturligt eller rimligt att en jamforelse ager

185 prop. 2007/08:95 s. 134.

86 Typsituationer anges dock i forfattningskommentaren.

¥7Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar2010 s. 48.
188 Prop.2007/08:95 s. 135.

¥Numhauser-Henning, Ann En samlad diskrimineringslagstiftning 2009 s. 501.

190 prop. 2007/08 s. 98 ff. & s. 486 ff.

%L Prop.2005:06:38 s. 143.

192prop. 2007/08:95 s. 487.
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rum.**® Orsaksbandet innebér att det ska vara ett rakt samband mellan

graviditeten, diskrimineringsgrunden och handlingen eller underlatenheten.
194

AD 2009 nr 45 ar exempel pa ett fall av direkt diskriminering pa grund av
graviditet. En kvinnlig sjukgymnast ansokte om att fa ga en kurs inom sitt
arbete vilken skulle innebéra en framtida I6neférhdjning. Hon avbojdes
dock av sin arbetsgivare att fd gar kursen med anledning av att kursen var en
vecka innan kvinnan beraknade forlossning. Arbetsdomstolen fastslar att
missgynnade &gt rum da kvinnan inte fick mojligheten att ga kursen. Aven
om arbetsledningsratten galler och arbetstagare inte har nagon sjalvklar ratt
till att f ga pa alla kurser som erbjuds sa framgick det av utredningen att
kvinnan hade fatt ga kursen om, i en jamforlig situation, hon inte hade varit
gravid. Orsakssambandet fastslogs genom att arbetsgivaren sjalv utgav att
det var kvinnas graviditet som var orsak till varfor hon inte fick ga kursen.
Detta med hanvisning till att arbetsgivaren ansag kursen vara onddig for
kvinnan att delta i da kunskaperna, med anledning av hennes graviditet och
kommande ledighet, kunde vara svara att forankra och fa anvandning av.
Arbetsdomstolen konstaterade att arbetsgivare aldrig far ha ekonomiska
eller verksamhetsmassiga skaél till att utféra missgynnande handlingar och
fastslog att arbetsgivaren hade utsatt kvinnan for konsdiskriminering.

| samma avgorande ndmner Arbetsdomstolen, &ven om de inte utreder saken
narmre, hur man ska se pa sjukdomar som ar orsakande av graviditeten men
som visar sig forst efter mammaledighetens slut. Arbetsdomstolen hénvisar
har till EU-domstolens avgdrande i Hertz,*®att denna franvaro ska
jamstéllas med en mans sjukfranvaro och saledes inte omfattas av
diskrimineringsskydd.

AD 2011 nr 23 ar ett annat fall av direkt diskriminering. Fallet rorde en
kvinna som sokte anstéllning som servitris men dar arbetsgivaren avbrot
rekryteringsforfarandet gentemot kvinnan nar han fick veta att kvinnan var
gravid. Arbetsdomstolen fastslar att missgynnande &gt rum genom att
kvinnan forbigatts i rekryteringsprocessen. Detta medan andra icke-gravida
personer, vilka befann sig i en jamforlig situation, inte togs ur
rekryteringsprocessen. Betraffande orsakssambandet lyckades arbetsgivaren
inte visa att vetskapen om kvinnans graviditet och den avslutande
rekryteringsprocessen inte hade nagot samband. Arbetsdomstolen ansag
saledes att detta agerande utgjorde direkt kénsdiskriminering och gick emot
missgynnandeférbudet i foraldraledighetslagen 16 §.2%

1% Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s.
157.

1% Malmberg, Jonas se Karnov Internet, Diskrimineringslagen (2008:567) 1 kapitlet 4 §,
not 4, den 4 maj 2011.

195 Mal C-179/88 Hertz.

19| manga fall 4r det sé att nar arbetsgivaren utfért en diskriminerande handling i strid med
diskrimineringslagens graviditetsdiskriminering sa strider handlingen ofta ocksa emot
foraldralagens missgynnandeforbud da arbetsgivaren tar bade perioden av graviditet och
den efterkommande barnledigheten i beaktande.
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Ytterligare ett fall av direkt diskriminering &r AD 2011 nr 2. Malet rorde en
kvinna som hade en praktiktjanstgéring som mjolkerska hos en lantbrukare.
Enligt en 6verenskommelse mellan arbetstagaren och arbetsgivaren skulle
praktiken senare 6verga i anstallning. Men innan kvinnan hunnit pabérja sin
anstéllning fick hon missfall, vilket hon berattade for sin arbetsgivare. Efter
detta nekades hon anstéllningen med motivering att arbetsgivaren inte ville
anstélla nagon som hade planer pa att skaffa barn. Han ville inte ha ndgon
anstalld som skulle vara borta fran arbetet samt att det skulle bli for svart att
hitta en vikarie under foraldraledigheten. Arbetsgivaren uppgav vidare att
han hellre ville anstélla en manlig arbetstagare eller en kvinna som inte hade
for avsikt att skaffa barn, vilket arbetsgivaren senare gjorde.

Arbetsdomstolen ansag att missgynnande &gt rum da kvinnan inte fick den
dverenskomna anstallningen, Det faktum att anstéllningen istallet gavs till
en annan kvinna som inte hade som avsikt att skaffa barn visar pa hur
arbetsgivaren agerat i en jamforlig situation. DA arbetsgivaren inte lyckades
styrka att hans beslut saknade samband med det faktum att hon berattade om
sitt missfall, och eventuella planer om att i framtiden bli gravid, sa falldes
han for direkt diskriminering samt missgynnande enligt
foraldraledighetslagen (1995:584).

Jag har avgransat min uppsats till att behandla gravida kvinnors
diskrimineringsskydd. Jag anser det dock vara av varde att ta upp
forsakringskassans nekande av sjukpenning till gravida kvinnor, da detta &r
en form av direkt kdnsdiskriminering i samband med graviditeten.

Forsakringskassan nekade gravida kvinnor sjukpenning nér kvinnorna kom
med besvar som fog lossning, ryggsmartor och bensmértor. Smartorna var
av den art att kvinnorna inte kunde utfora sina arbetsuppgifter fullstandigt
och fick sjukskriva sig. Forsékringskassan hanvisade till att de besvar de
upplevde endast var en normal f6ljd av graviditeten och livsprocessen och
att de saledes inte kunde fa nagon sjukpenning. Trots att som man med
symptom av samma art och omfattning fick sjukpenning.

Diskrimineringsombudsmannen (har efter DO) ansag att forsakringskassan
gjort sig skyldig till direkt kénsdiskriminering och tog fallet till domstol.**" |
domen fastslog tingsréatten att Forsakringskassan hade tillampat ett mer
restriktivt synsatt vid beddmningen av kvinnornas rétt till sjukpenning an
vad de skulle och detta med hanvisning till att besvéren var relaterade till
kvinnornas graviditeter. Forsakringskassan félldes och fick betala ut 50 000
kr i erséttning vardera till kvinnorna.'®

197 Se domar frdn Stockholms tingsratt den 3 november 2009 M&l nr T10702-07, Mal nr
T 10671-07, mal nr T 10670-07 och Mal nr T15410-07.

1% Fallet dverklagades till Hovratten vilket gick pé tingsréttens bedémning men sénkte
skadestanden. Fallen &r nu 6verklagande till Hogsta Domstolen.
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DO har drivit flera liknande fall till domstol och i samtliga fall som avgjorts
har det fastslagits att det utgor direkt kdnsdiskriminering att inte utge
sjukpenning for besvar som &r graviditetsrelaterade.**°

3.5.1.2 Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering innebar att ndgon missgynnas genom tillampning av
en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som framstar som
neutralt men som kan komma att sarskilt missgynna personer med ett visst
kon. Savida inte bestammelsen har ett beréattigat syfte och de medel som
anvands ar lampliga och nodvandiga for att uppna syftet,
diskrimineringslagen 1 kap 4 § 2 punkten. Indirekt diskriminering bestar av
tre rekvisit; sarskilt missgynnande, jamforelse och intresseavvagning.
Séarskilt missgynnande innebér att nagon lider skada medan jamforelse
innebdr att en jamforelse mellan den grupp som kan och den grupp som inte
kan uppfylla det specifika kravet. Det maste finnas nagon eller nagra att
jamfora med. I fall av indirekt diskriminering gar det inte att jamfora med en
hypotetisk person eller grupp. Jamforelsen gar ut pa att se om
bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet typiskt satt missgynnar en
person ur en speciell grupp. Skillnaden ska vara betydande och vasentlig,
fler ska missgynnas i den utsatta gruppen an det antal som gynnas i den
andra gruppen.?®

Det sista rekvisitet &r intresseavvagning mellan de negativa effekter som
bestammelsen, kriterier eller forfaringsséttet har for arbetstagaren och det
behov av sarskilt missgynnanden som arbetsgivaren har.?** Beddmningen
gors utefter om bestdmmelsen, kriteriet eller forfaringsséttet anses ha ett
viktigt syfte och kan anses vara godtagbart,?®® samt om bestammelsen,
kriteriet eller forfaringssattet kan anses vara nédvandigt och lampligt i
forhallande till sitt syfte. Denna bedémning gors utefter
proportionalitetsprincipen®®. | bedémningen ska icke-
diskrimineringsprincipen ha forsta prioritet och i forsta hand ska
arbetsgivare vidta minde missgynnande atgarder. Salunda skiljer sig indirekt
diskriminering fran direkt diskriminering genom att det inte kravs nagot
orsakssamband mellan den handlingen som leder till missgynnande och
sjalva diskrimineringsgrunden. Istéllet ligger fokus pa de missgynnande
effekter som uppstar nar till synes neutrala kriterier eller bestaimmelser
tillampas.?*

199 Se http:/vww.do.se/sv/Om-DO/Stamningar-och-forlikningar/2011-08-05 ki 09.44.

200 prop, 2007/08:95 5.490.

201 Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s.
85.1.

202 prop. 2007/08:95 s. 491.

2%3proportionalitetsprincipen bestér av en prévning av tre forutsattningar; om det finns ett
beréttigat syfte med bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet, samt om det kan anses
som nédvandigt och lampligt tillvagagangssatt.

204 Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s. 83
ff.
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3.5.2 Bevisbordan

Bevisbordan regleras genom den EU-réttsbaserade bevisborderegel som
tidigare fanns i Jamstélldhetslagen och som nu 6verforts till den nya
diskrimineringslagen. EU-rétten lagger inga hinder mot att den svenska
lagstiftningen skapar ytterligare bevislattnader for karanden, men nagon
sadan avsikt finns inte betraffande diskrimineringslagens
bevisborderegel.?*

Bevisbdrdan i diskrimineringslagen innebér att om den som anser sig ha
blivit diskriminerad visar omstandigheter som ger anledning att anta att hon
eller han blivit diskriminerad, &r det svaranden som ska visa att
diskriminering inte férekommit, diskrimineringslagen 6 kapitel 3 8.

Den person som anser sig ha blivit utsatt for diskriminering, och kan visa
omsténdigheter som ger anledning att anta att detta dgt rum, skapar genom
detta en presumtion.?®® De omstandigheter som behdver visas for att
presumtion ska skapas bestams i varje enskilt fall. Exempelvis sa ar ett
tydligt samband mellan att arbetsgivaren far insikt om den aktuella
diskrimineringsgrunden och missgynnandet ett faktum som gor det antagligt
att diskriminering foéreligger.”®’Om arbetstagaren inte lyckas gora det
antagligt att diskriminering agt rum sa kan fragan inte prévas. Men om
omstandigheter till grund for diskriminering kan styrkas, sa antas ett
samband foreligga och bevishérdan gar d 6ver pa svaranden.?*®Den nya
diskrimineringslagen skiljer sig fran den tidigare jamstalldhetslagen genom
att ha ett klart lagre krav for vad arbetstagaren maste visa for att ett
orsakssamband ska anses foreligga mellan den konkreta missgynnande
handlingen och diskrimineringsgrunden, och saledes styrka ett antagligt
diskriminerande.?*

Nar bevisbordan gatt 6ver pa arbetsgivaren ska denne bevisa att
diskriminering av det pastadda slaget inte har forekommit och saledes bryta
orsakssambandet samt presumtionen.?® De omstandigheter som
arbetsgivaren aberopar maste framsta som sakliga och dvertygande.
Omstandigheterna maste kunna 6vertyga en utomstaende om att grunden for
arbetsgivarens handlande inte haft samband med de berorda arbetstagarnas
kon.?** Detta genom att exempelvis bevisa att agerandet inte har nagot
samband med den &beropade diskrimineringsgrunden.?*?

Betraffande direkt diskriminering skapas en presumtion att diskriminering
foreligger om arbetstagaren lyckas styrka att han eller hon behandlats

205 prop. 2007/08:95 s. 445.

205 NJA 2006 nr 170.

207 AD 2005 nr 32.

2%\Malmberg, Jonas se Karnov Internet, Diskrimineringslagen (2008:567) 6 kapitlet 3§, not
117, den 4 april 2011.

%Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s.537.
Olpid. s. 536.

21 Se AD 2005 nr 69.

212 Se AD 2003 nr 55.

45



mindre féormanligt &n en annan person i en jamforbar situation For att bryta
presumtion maste arbetsgivaren visa att helt andra omstandigheter &n
personens kon eller graviditet ligger bakom agerandet. Det &r i 6vrigt 10nlost
for arbetsgivaren att argumentera for anledningar till varfér missgynnandet
skett, da direkt diskriminering aldrig kan rattfardigas.

Betréffande indirekt diskriminering géller att om arbetstagaren lyckas styrka
omsténdigheter till stod for att ett, vad som kan verka neutralt, kriterium,
bestammelse eller tillvadgagangssatt, medfor diskriminerande effekter sa
bildas presumtion. Svaranden ska nu bevisa att kriteriet, tillvagagangssattet
eller bestammelsen kan motiveras av ett objektivt syfte. Vidare ska
arbetsgivaren visa att de medel som anvénds &r lampliga och nédvandiga for
att uppna det objektiva syftet.?**

3.5.3 Ogiltlighetsforklaring, sanktioner och
skadestand

Diskrimineringslagen &r tvingade och saledes ar avtal som strider emot
lagens bestammelser ogiltiga, diskrimineringslagen 1 kapitel 3 8. Det
framgar vidare av diskrimineringslagen att om nagon i ett individuellt avtal,
i ett kollektivavtal, i ordningsregler m.m. diskrimineras enligt en handling
eller underlatenhet som inte tillats enligt diskrimineringslagen, sa ska denna
bestammelse jamkas eller forklaras ogiltig om den som diskrimineras begér
det, diskrimineringslagen 5 kapitel 3 §. Det ar saledes den person som sjalv
utsatts for diskrimineringen som har mojlighet att fa bestammelsen
ogiltigforklarad.?*

| de fall dar den diskriminerande bestammelsen har sadan betydelse for det
resterande avtalet eller kollektivavtalet att detta inte i 6vrigt kan anses gélla
med oférandrat innehall sa kan avtalet jamkas eller forklaras ogiltigt i sin
helhet. Andra former av rattshandlingar, ordningsregler eller liknande ska
jamkas eller forklaras ogiltiga under samma forutsattningar,
diskrimineringslagen 5 kapitel, 3 8.

Rattsverkan av ogiltighetsforklaringen blir att avtalsvillkoret helt upphor att
galla eller sa maste villkoret forandras for att leva upp till
diskrimineringslagens diskrimineringsskydd for att fa kvarsta. Betraffande
enskilda avtalsvillkor kan domstolen genom tolkning placera in icke
diskriminerande villkor for att fylla ut avtalet.?*®

Bestammelserna om ogiltighet och jamkning m.m. kompletteras av annan
lagstiftning och rattsliga principer. Detta genom exempel lagen (1982:80)
om anstéliningsskydd och avtalslagen (1915:218) med dess regler om

213 Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s.
537.

2145e Karnov Internet, Diskrimineringslagen (2008:567) 5 kapitlet 3§, not 111, den 2 maj
2011 Malmberg, Jonas.

?>’Numhauser-Henning, Ann En samlad diskrimineringslagstiftning 2009 s. 514.
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ogiltighet och jamkning av oskaliga avtalsvillkor,?*® men dven genom att
arbetsmarknadens parter anvéander sig av god sed, ett begrepp vilket ar ett
vanligt forkommande argument i tvister pa arbetsmarknaden.?*’ Begreppet
innebar att om det finns villkor i avtal som strider emot god sed eller pa
andra satt ar av otillborlig natur sa saknar avtalen réattslig verkan pa
arbetsmarknaden. Saledes kan dessa bestimmelser komplettera
diskrimineringslagens diskrimineringsskydd i situationer dar detta &r
nodvandigt.?*®

Den som bryter mot diskrimineringslagens diskrimineringsforbud ska betala
diskrimineringsersattning till den som blivit utsatt for den diskriminerande
handlingen. Nér erséttningen bestdms ska den motsvara den krankning som
handlingen innebar. Nar ersattningen bestams ska sarskilt syftet med att
motverka att sddana Gvertradelser av lagen beaktas. En arbetsgivare som
bryter mot diskrimineringsforbudet ska ocksa betala ersattning for den
forlust som uppkommer, 5 kapitlet, 18.

En av de viktigaste nyheterna med diskrimineringslagen ar
diskrimineringsersattningen, en ny sarskild skadestandsform som har ersatt
begreppet ideellt skadestand.**® Syfte med forandringen ar att det ska kosta
att diskriminera”. Forandringen forutsags leda till att hoge belopp kommer
utbetalas,?® da diskriminering ska ses som en sarskilt allvarligt foreteelse
som den diskriminerade parten ska fa uppréttelse
for.??'Diskrimineringsersattningen har tva syften. Ersattningen ska framst
kompensera for den krankning som individen utsatts for. Da graden av
krankningen faststélls och med det beloppet pa ersattningen, vags den
personliga upplevelsen av handelsen in.?*? Ersattningen har aven till syfte
att avhalla 6vriga arbetsgivare fran att diskriminera.?® Ersattningens belopp
ska darav anpassas till verksamhetens omsattning for att pa detta satt gora
det kdnnbart for alla arbetsgivaren och genom detta verka preventivt mot
diskriminering.”**

Diskrimineringsersattningen kan kompletteras med ekonomisk erséttning
vid forlust. Ekonomisk ersattning utgar dock inte vid tillfallen av anstéllning
och befordran. Detta med anledning av den fria anstallnings- och
arbetsledningsratten i vilken det ingér att arbetsgivaren aldrig ar skyldig att
anstalla eller befordra nagon. Salunda kan det inte dras ekonomiska
slutsatser om den eventuella férlust som personen gick miste om i anledning

*°Ibid. s. 511.

217 Se ex. AD 2002 nr 34.

2®]Nlumhauser-Henning, Ann En samlad diskrimineringslagstiftning 2009 s. 517.
YIbid. 5.507.

220 prop. 2007/08:95 s. 390.

*?YEransson, Susanne & S tuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s.
4911,

222prop. 2007/08:95 5.398.

2235e Karnov Internet, Diskrimineringslagen (2008:567) 5 kapitlet 18, not, den 4 april 2011
Malmberg, Jonas.

224 Prop. 2007/08:95 s. 390.
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av utebliven anstallning eller befordran.?? den tidigare jamstalldhetslagen
fanns hanvisningarna till Lag (1982:80) om anstallningsskydd 38 §, vilket
innebar att det fanns en grans pa beloppet for den ekonomiska ersattningen.
Ar 2007 riktande Europeiska Kommissionen ett motiverat yttrande till
Sverige med anledning att de inte uppfyllt sina ataganden. Det faktum att
det fanns en grans pa beloppet for den ekonomiska ersattningen ansags som
en brist av EU-réttens implementering i den svenska lagstiftningen med
hanvisning till EU-domstolens praxis,??® som har fastslagit att detta inte far
forekomma.??’ Regeringen valde d, trots uttalande om att de inte ansag
detta vara en brist, att ar 2008 i och med den nya diskrimineringslagen ta
bort regeln i syfte att tydligt markera att det handlar om ett brott mot
manskliga rattigheter som man ser allvarligt pd.>®Kommissionen valde i
och med detta att lagga ner fordragsbrottsarendet med hanvisningen till den
nya lagen.?**Saledes har, p& grund av diskrimineringslagen, denna grans
tagits bort och det finns inte langre nagra utstakade begransningar for den
ekonomiska erséttningen.

Nedan foljer ndgra rattsfall som exempel pa vilka belopp
diskrimineringsersattningen brukar ligga pa.

AD 2011 nr 2 rorde ett fall d&r en kvinna hade en praktiktjanstgoring som
senare enligt dverenskommelser skulle 6verga till anstallning. Sa blev dock
inte blev fallet da arbetsgivaren nekade henne anstallningen nar han fatt
vetskap om att hon hade framtida planer pa att bli gravid. Arbetsgivaren
falldes for konsdiskriminering samt férbud mot missgynnande enligt
foraldraledighetslagen. DO hade yrkat pa 100 0000 kr i
diskrimineringsersattning och 60 000 i skadestand samt hanvisat till den nya
diskrimineringslagens syfte att hoja ersattningsnivaerna. DA det var samma
handelse som lag bakom Gvertradelse av bada lagarna sa fastslog
Arbetsdomstolen ett gemensamt ersattningsbelopp.?® Arbetsdomstolen tog i
sitt beslut betraffande beloppet pa ersattningen hansyn till att kvinnas
graviditet och efterkommande foraldraledighet endast varit en av flera
bidragande orsaker till att hon inte fick anstallningen. Darav forpliktigade
DO arbetsgivaren att utge ett ersattningsbelopp pa 30 000 kr till kvinnan.

AD 2011 nr 23 rorde ett fall dar en kvinna blir forbigangen i
rekryteringsprocessen med anledning av att sin graviditet. | fallet yrkade DO
pa 150 000 kr i diskrimineringserséttning och 60 000 kr i allmant
skadestand. Arbetsdomstolen ansags att arbetsgivarens handlande stred mot
bade diskrimineringslagen och foraldraledighetslagen. Arbetsdomstolen
fastslog &ven i detta fall ett gemensamt belopp. Domstolen tog vid

?2Numhauser-Henning, Ann En samlad diskrimineringslagstiftning 2009 s. 507.

226 Ma&l C-271/91 Marshall 11 & Ml C-180/90 Drahmphael.

227 Birgitta, Nystrém EU och arbetsratten 2010 s. 208.

228 prop. 2007/08:95 s. 404-405.

229 Birgitta, Nystrém EU och arbetsratten 2010 s. 208.

2%0Nr det ar med anledning av samma handling, som bada ersattningen enligt
diskrimineringslagen och féraldraledighetslagen, grundar sig pa sa slar Arbetsdomstolen
ofta samman erséttningssummorna.
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faststéllandet av erséttningen hansyn till att kvinnas graviditet inte varit den
enda anledningen till att rekryteringsprocessen avbréts. DO forpliktigade
darav arbetsgivaren att utge ett ersattningsbelopp pa 50 000 kr till kvinnan.

I manga fall gar diskrimineringsarenden inte sa langt som till domstol da det
nas forlikningar pa vagen mellan arbetsgivaren och personen som utsatts for
missgynnande. Detta med anledning av att arbetsgivaren vill fa fallet
avklarat utan domstolens hjélp. Ersattningen i dessa fall ligger mellan

25 000- 100 000 beroende pa situationen och graden av krankning. Nedan
foljer nagra exempel pa forlikningar som ingatts betraffande
graviditetsdiskriminering.

DO har ingatt forlikning i tva likande fall vilka bada berdrde gravida
kvinnor som sallats bort i rekryteringsprocessen till de anstéllningar de sokt,
en pa migrationsverket och en i en skobutik. Det pavisades att det
forkommit graviditetsdiskriminering och bada fallen avslutades senare i
forlikning varav kvinnorna erhdll 50 000 kr vardera i erséttning.?**

Ett annat fall som avslutades i forlikning var géllande en kvinna som
innehade en provanstallning pa elektronikbutiken Elgiganten nér hon fick
reda pa att hon var gravid. Kvinnan blev efter ett tag, med anledning av sin
graviditet, tvungen att sjukskriva sig i drygt tvd veckor da hon hade diabetes
och var tvungen att kontrollera sina varden med hansyn till sitt tillstdnd som
gravid. Arbetsgivaren avslutande da hennes provanstallning. Det pavisades
att det forekommit graviditetsdiskriminering och senare i och med
forlikning erholl kvinnan 65 000 kr i ersattning fran arbetsgivaren.?3

DO har vidare haft tva fall som slutat i forlikning betraffande tva gravida
kvinnor som inte fick den anstéllning de s6kte. Motivering till nekandet var
att de uppgifter som tjansten innebar var for farliga for gravida arbetstagare.
Det pavisades att det forekommit diskriminering och de bada kvinnorna
erh6ll 100 000 kr respektive 80 000 kr vardera i erséttning.**

3.5.4 Jamstalldhetsorgan

Nya diskrimineringslagen innebar &ven att en ny samlad
ombudsmannaenhet tillsattes, DO (Diskrimineringsombudsmannen). DO
ersatte i och med denna omstrukturering den davarande Jamo
(Jamstalldhetsombudsmannen), HO (Handikappombudsmannen) ),DO
(Ombudsmannen for etnisk diskriminering) och HomO (Ombudsmannen
mot diskriminering pga. Sexuell laggning).

231 Jamo 1189/2008 P.G./. Migrationsverket JamL & J4mO 2008/1036 Y.S./. Deichmann-
Sko AB.

22 HO 2008/1384 A.E /. Elgiganten AB.

233 ANM 2009/1337 M.B./. Arboga kommun & ANM 2009/788 A.A./. Trehdrna omsorger
AB.
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Ursprungsbestammelserna till den nuvarande myndigheten finns i
forarbetena till 1979 ars jamstalldhetslag. DO ar en tillsynsverksamhet
vilket innebér att DO bade ska préva 6verklaganden och pa eget initiativ
foreta egna undersokningar.?*Av nu gallande diskrimineringslag framgar
att DO ska utdva tillsyn over att diskrimineringslagen f6ljs och ska i forsta
hand forsoka fa dem som omfattas av lagen att frivilligt folja den. I stravan
efter att fa folk att frivilligt folja lagen ska DO verka for att det ska utges
information, rad, 6verlaggning eller liknande, for att pa sa satt forsoka
paverka.”® Det finns aven vidare bestammelser i lagen (2008:568) om
Diskrimineringsombudsmannen, vilka berér DO:s uppgifter och
verksamhetsomraden, diskrimineringslagen 4 kapitel 1 8. Vidare har DO ratt
att fora talan i domstol for enskild krénkt individ som medger det,
diskrimineringslagen 4 kapitlet 2 8 samt 6 kapitlet 2 8. | praktiken innebér
detta att DO utdvar tillsyn bade genom offentligrattsliga och civilrattsliga
regler.

Det faktum att DO numera har rétt att sjalv fora talan i domstol har inte
bemotts av positiv kritik fran alla hall. Svenaeus, chefsjurist
Akademikerforbundet SSR och tidigare Jamo, anser att DO inte ska ta pa sig
rollen som statlig advokatbyra. Istéllet anser hon att DO ska fokusera pa
radgivning och medling, en del av DO:s tillsynsarbete som hon anser inte
har utforts tillfredstallande pa sista tiden. Darmed har DO inte levt upp till
de krav som finns enligt diskrimineringslagen. Hon papekar att den svenska
modellen for hur jamstélldhets- och jamlikhetsarbetet ska bedrivas tidigare
har varit ett foredome for andra lander och anser det mycket olyckligt att
2008 ars diskrimineringslag inte langre foresprakat detta tillvagagangssatt
med mycket forebyggande arbete. Svenaeus anser att man borde hallit sig
till vad den ursprungliga diskrimineringsutredningen kom fram till for att da
kunna ha bade en fungerande tillsynsverksamhet samt en professionell
hantering av klagomalen.?*® Likas& Hamskar, chefsjurist TCO, kritiserar
diskrimineringslagens sétt att forskjuta DO:s arbetsuppgifter mot att mer
fokusera pa att prova redan intraffade fall av diskriminering i domstol. Han
anser istallet att fokus ska ligga pa att aktivt arbeta med arbetsplatsanknutet
forebyggande arbete.?’

Den 1 februari 2011 blev Katri Linna avsatt fran sitt uppdrag som DO trots
att hon hade fyra ar kvar av sitt forordnande. Katri Linna blev efter
avstattningen omplaceras till en tjanst som generaldirektor i
regeringskansliet. Erik Ullenhag, integrationsminister, gav som argument
till regeringens beslut att avsatta DO, f6ljande kommentar; "Kampen mot
diskriminering ar en central och viktig verksamhet, darfér behdvs en val
fungerande DO samt en stark diskrimineringslagstiftning.”?*® Mer konkret
menade Ullenhag att regeringen ansag att det fanns brister i hur DO hade
skott sina uppgifter. Det hade bland annat har tagit for lang tid for DO att

%4 prop. 1978/79:175 s. 145 ff.

**Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s.
449,

2% Svenaeus, Lena DO-lagen maste andras nu! 2011.

"Hamskar, Ingemar Kvinnorna férlorar pa den nya lagen 2008.

%0Orneborg, Elisabet DO Katri Linna omplaceras 2011.
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avgora arenden. Det hade dven riktats stark kritik mot Katrin Linna fran
hennes medarbetare. Hennes medarbetare ansag att henne ledarskap inte
varit tillfredstallande vilket hade resulterat i en arbetsmiljo med stora brister.
Négot som bland annat resulterade i ett flertal sjukskrivningar bland
personalen.?*®

Som nuvarande vikarierande DO har Hakan Sandesjo tillsats. Hakan
Sandesjo har tidigare varit generaldirektor for Utlanningsndmnden och
tidigare tillforordnad generaldirektor for Konsumentverket.?*

Katri Linna vill inte uttala sig om att hon blivit avsatt men kommenterar att
myndighetens arbete inte alls ar i den fas som media framstaller det. Hon
anser sig har forutsattningar att fortsétta utveckla tillsynsmyndigheten men
konstaterar att regeringen har gjort en annan beddmning. Hon anser dock
mediernas pahopp varit odemokratiskt och anser det mycket trakigt att
regeringen fallit for trycket fran media och genom detta paverkats till att
fatta detta beslut.?!

Alcala ar starkt emot avsattandet av DO. Han menar vidare att DO inte har
gjort nagra grova felsteg som skulle kunna rattfardiga att regeringen sade
upp henne. De langa handlaggningstider och arbetsmiljoklimatet som DO
kritiseras for ar langt ifran tillrackliga for att avsatta en ombudsman vars
oberoende &r folkrattsligt skyddat. Regeringens uppségning av Katri Linna
gar utdver vad regeringen har rattigheter att gora.**

Det faktum att Katri Linna blir avsatt som DO menar Lena Svenaeus, Jamo
ar 1994-2000, ska ses som ett tillfalle att utéva 6versyn Gver
diskrimineringslagen och dess tillsynsverksamhet. Anledningen till att
situationen ser ut som den gor idag menar hon beror pa att vi i Sverige, med
anledning av att vi ar radda for att inte leva upp till Parisprinciperna, helt
strukit styrningen av DO. | Sverige ar alla myndigheter sjalvstandiga, men
med DO har man gatt till ytterligheter.?*®

Det faktum att styrningen helt har lamnats framgar av att DO numera har
"blanka regleringsbrev” samt att DO inte langre har ndgon styrelse.?**
Vidare har den lagregleringen som kraver att det ska foreligga
prejudikatvarde i de mal DO tar upp, tagits bort. Det &r nu upp till DO sjalv
att bestamma vilka mal som ska drivas. Féljaktligen har regeringen och
riksdagen lagt all beslutanderatt for hur diskrimineringsarbetet ska skotas,
hur resurserna ska anvandas samt hur lagen ska tolkas, pa en enda person.
Svenaeus anser detta vara anledningen till den bristande interna
kompetensen samt oférmagan att se helheten som hitintills existerat. Med

2% person, Amma Katri Linna tvingas lamna DO 2011.

20 Norrby, Ann Anstallningsintervju Hakan Sandesjo 2011.

! Hallberg, Linnéa DO far sparken 2011.

22 Alcala, Jestis Dolt under det svarta técknet 2011.

243 Se kapitel 2.2.5.

#“1stallet finns det ett rdd, men av prop. 2007/08: 95 s. 367 framgér att Radet inte ska ha
nagot avgorande inflytande 6ver ombudsmannens verksamhet.
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anledning av detta har DO haft svart att se vilka mal som ska drivas vidare.
Hon papekar vidare att hon inte sett att ndgot annat land tolkat
Parisprinciperna®® pé detta extrema satt. Sammanfattningsvis anser
Svenaeus att den nu gallande lagen om Diskrimineringsombudsman bér
andras for att komma till ratta med problemet.?*

Alcala anser ddaremot att regeringens motivering med att de vill ha en ny DO
for att fa en nystart och genom det en battre myndighetsverksamhet ar
felaktig. Den korta tiden som Katri Linna hann sitta innebar knappt att
verksamheten hann starta. Att det kravs en nystart for att fa en battre DO
verksamhet anser han inte vara den ratta I6sningen da Katri Linna knappt
hann paborja sitt arbete.?*’

3.5.5 Informationsskyldighet betraffande
graviditet vid anstéallningstillfallet

Det foreligger enligt den svenska ratten inget uttryckligt frageforbud mot att
stalla vissa fragor vid anstallningsforfarandet. Men trots det faktum att det
inte foreligger nagot uttryckligt forbud sa kan fragor rérande vissa amnen,
bland annat graviditet, resultera i rattsliga konsekvenser. FGr om en
arbetsgivare staller en fraga vilket beror ett skyddat intresse, sa visar
arbetsgivaren i och med detta att denne faster vikt vid svaret. Nagot som i
sin tur innebdr att om arbetsgivaren sen skulle neka den person som utsattes
for fragorna vid anstéllning, sa skulle arbetsgivaren kunna komma att hamna
i bevismassiga problem med den arbetssokande. Sa sammanfattningsvis kan
man saga att det galler ett indirekt frageforbud som en konsekvens av hur
diskrimineringslagen ar konstruerad.**® Det kan emellertid tillaggas att om
arbetsgivaren har for avsikt att fora in uppgifterna i en sokbar struktur, sa
blir personaluppgiftslagen (1998:204) tillamplig.?*® Vid fall d& denna lag &r
tillamplig far fragan om arbetsgivaren &r gravid inte stallas med anledning
av god sed. Dock har det inte provats rattsligt utan bara beaktats i doktrin.*®

Betraffande arbetsgivarens upplysningsskyldighet sa framgar av
Arbetsdomstolen praxis att det inte finns nadgon langtgaende skyldigheten att
uppge upplysning som kan paverka maojligheten att paverka anstallningen i
negativ riktning.”*! Vidare framgér av Avtalslagen (1915:218) att det inte
finns ndgon allméan skyldighet att lamna vissa uppgifter vid ingaende av ett
anstallningsavtal. Det finns dock tva undantag. Upplysning ska ske
betraffande personliga uppgifter av den karaktaren att arbetsgivarens
vetskap om detta skulle innebara uppségning. Upplysningar ska aven ske av
sadan information som direkt inverkar pa arbetstagarens majligheter att
utfora sina arbetsuppgifter. I detta undantagsfall stracker sig skyldigheten

245 Se kapitel 2.2.5.

246 Svenaeus, Lena DO-lagen maste andras nu! 2011.

247 Alcala, Jesus Dolt under det svarta tocknet 2011.

*®Danhard, Erik se Ny Juridik 2008:3 s. 34.

29 personuppgiftslag (1998:204) 9,108 §.

2%Danhard, Erik se Ny Juridik 2008:3 s. 34.

21 vilket framgér av AD 1985 nr 129, AD 1987 nr 57, AD 1997 nr 36 & AD 2000 nr 81.
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ldngre genom att arbetstagaren har skyldighet att upplysa &ven om saker
som inte ar av den styrka att det utgdr grund for uppsagning. Det faktum att
den arbetssokande ar gravid utgor dock inte nagot av undantagen, da
graviditet inte ar en skalig grund for uppséagning. Saledes kan fastslas att
arbetstagare aldrig sjalvmant ar skyldig att informera om sin graviditet vid
anstallningsforfarandet. Arbetsgivaren kan saledes inte befrias fran
anstallningsavtalet med hanvisning till den arbetssékande genom att inte
beratta om sin graviditet, brutit mot avtalslagens bestammelser. **

Den finns inte heller nagon lagstadgad fullstandig plikt vid
anstallningsforfarandet. Den arbetssékande har saledes ratt att ge
vilseledande svar, dven pa direkta fragor samt att lata arbetsgivaren leva
kvar i villfarelse om viss fakta. Foljaktligen kan fastslas att arbetsgivaren
inte kan befrias fran anstallningsavtalet med hanvisning till att den
arbetssokande har ljugit om sin graviditet.?>®

3.6 Anstallningsskyddslagen (1982:80)

Det foreligger ett generellt anstaliningsskydd for arbetstagare i Sverige
genom lag (1982:80) om anstéllningsskydd. Detta anstéllningsskydd
faststéller att en uppsagning alltid maste vara sakligt grundad. Nagot som
indirekt verkar som ett diskrimineringsskydd for gravida da graviditet aldrig
kan utgora en saklig grund for uppsagning. Flera mal i arbetsdomstolen har
séledes haft en indirekt koppling till olika diskrimineringsgrunder.”*

En uppsagning &r sakligt grundad om anledning till uppsagningen ér av
personliga skal eller av arbetsbrist, anstéllningsskyddslagen 7 §. Att bli
uppsagd pa grund av graviditet kan aldrig anses utgora ett personligt skal till
uppsagning.“>® Betraffade uppsagning pa grund av arbetsbrist s& ar det upp
till arbetsgivaren att besluta om hur verksamheten ska bedrivas.
Arbetsgivarens motiv till uppsagningar pa grund av arbetsbrist prévas
vanligtvis inte av domstolen med det kan vid undantag géras. Detta vid fall
da arbetstagaren som blev uppsagd havdar att det inte rader arbetsbrist utan

att det endast &r en fingerad arbetsbrist som arbetsgivaren stodjer sitt beslut
3 256

pa.

Anstallningsskyddslagen och diskrimineringslagen &r parallella regerverk,
vilket innebér att en uppsagningssituation kan angripas med bestdmmelser
fran bada lagarna. | synnerhet vid arbetsbristuppsagning utmérker sig detta

252 Malmberg, Jonas Arbetssokandes upplysningsplikt 2000-2001.

*Danhard, Erik se Ny Juridik 2008:3 s. 34.

2% Fransson, Susanne & S tuber, Eberhard Diskrimineringslagen. En kommentar 2010 s. 41
ff.

255 Julén,Volinius, Jenny Foraldrar i arbete 2007 s. 323.

2% _unning, Lars och Toijer, Gundmund, Anstéllningsskydd. Kommentar till
anstéllningsskyddslagen. 2006 s. 452-453.
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da diskrimineringslagen ger utrymme for en mer langtgaende prévning av
arbetsgivarens agerande &n vad anstallningsskyddslagen gor.>’

Ett tydligt exempel pa ovanstaende kan intraffa vid provanstallning. En
arbetsgivare har mojligheten att sjalv besluta nar han vill avsluta en
provanstélining. Arbetsgivaren har vid dessa fall ingen skyldighet att uppge
nagon motivering till sitt beslut. Det med anledning av att det anses ligga i
provanstéllningarnas natur att arbetsgivaren, vid fall han finner olampliga,
inte behover I3ta provanstaliningen 6verga till en tillsvidareanstallning.**®
Med stod av anstallningsskyddslagen kan saledes en provning av skalen
bakom beslutet inte utféras. Men da diskrimineringslagen ocksa ar
tillamplig pa situationen kan istéllet en prévning av arbetsgivarens skal och
motivering till beslutet ske enligt denna lags diskriminerings-
bestammelser.**

Ett exempel nar detta forfarande gt rum ar AD 2011 nr 22. Malet rode en
kvinna som hade en provanstallning i en affar, blev gravid och beréttade
detta for sin chef. Tva manader senare avbrét arbetsgivaren hennes
provanstéllning. Fallet kom till Arbetsdomstolen och DO visade att det
fanns anledning att anta att konsdiskriminering &gt rum. Arbetsgivaren fick
nu motivera sitt beslut och skalen bakom det. Detta fall avslutades dock med
att DO:s talan ogillades da arbetsgivaren lyckades visa att arbetsbristen inte
var fingerad utan att arbetsbrist forelag och var grunden till
uppsagningen.?*°

Julen Votinius staller sig kritiskt till forfarandet betraffande att gravida
arbetstagare kan fa sin provanstéllning avbruten utan motivering av
arbetsgivaren. Julén Votinius anser att det skydd som diskrimineringslagen i
dessa fall kan bidra med i efterhand inte ar tillrackliga. Istéllet anser hon att
det ska vara lagstadgat att arbetsgivaren, i samband med upphdrandet av en
provanstéllning av en gravid arbetstagare ska motivera skalen bakom sitt
beslut och utge detta skriftligen till arbetstagaren. Det faktum att
arbetsgivaren senare i en eventuell rattsprocess, for att inte fallas for
konsdiskriminering tvingas uppge skalen till sitt agerande anser hon saledes
inte vara tillrackliga.2*

257Rdnnmar, Mia Diskriminering vid arbetsbristuppségningar 2006-2007.

258 prop. 1981/82:71 s. 124 & AD 2002 nr 102.

2% Rénnmar, Mia Diskriminering vid arbetsbristuppsagningar 2006-2007.

260 Se dven AD 2004:49 dar beslutet bakom provanstallningen provas enligt
Medbestdmmandelagen (1976:580) och dess férbud mot foreningsrattskrankning. & AD
2002 nr 102 dar beslutet bakom provanstéllningen prévas enligt Jamstalldhetslagen
(1991:1118) och dess skyldighet att utreda sexuella trakasserier.

#1julénVotinius, Jenny Bristande inforlivande i svensk ratt av skyddet fér gravida och
mammalediga 2008.
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3.7 Ovriga skyddsbestammelser
betraffande gravida arbetstagare

Av foraldraledighetslagen (1995:584) 18 § framgar att en gravid kvinna som
vantar barn, nyligen fott barn eller ammar har ratt att bli omplacerad till ett
annat arbete med bibehallna anstéllningsformaner. Bibehallna
anstallningsférmaner innebar att arbetstagaren far behalla de formaner som
skulle utgdtt om arbetstagaren inte hade behévt omplacerats.?®?
Omplaceringen sker endast under forutséttning att kvinnan forbjudits att
fortsétta sitt arbete enligt foreskrift som meddelas med stéd av
arbetsmiljélagen (1977:1160) 4 kapitlet 6 8. | fall som h&r h&nvisas till har
arbetsmiljoverket meddelat sérskilda foreskrifter om forbud, eller sarskilda
foreskrifter om villkor ska vara uppfyllda, i samband med att arbete utfors
av arbetstagare som tillhor en sérskild riskgrupp. I lagkommentaren
hanvisas specifikt till att havandeskap &r en riskfylld faktor som far
arbetstagare att tillhdra en sérskilt utsatt grupp.?®®

Det framgar vidare av foraldraledighetslagen att kvinnliga arbetstagare som
vantar barn, fran och med den sextionde dagen fore den beréknade
tidpunkten for férlossningen och med anledning av detta inte kan utféra
fysisk pafrestande arbetsuppgifter, har ratt att bli omplacerad;
foraldraledighetslagen 19 8. Ratten till omplacering géller om detta skaligen
kan krévas av arbetsgivaren. %°* Om omplacering inte & méjlig har kvinnan
istallet ratt till ledighet sa lange det kravs for att skydda hennes halsa och
sakerhet, dock utan bibehallna anstéllningsformaner, foraldraledighetslagen
20 8. For att 6verhuvudtaget fa utnyttja sin ratt till omplacering ska
arbetstagaren anmala sitt tillstand till arbetsgivaren, foraldraledighetslagen
21 8. Bryter arbetsgivaren mot denna omplaceringsskyldighet &r han
skadestandsskyldig gentemot sin arbetstagare.?®

Betraffande Arbetsmiljolagen foreligger inga specifika séarbestammelser for
gravida arbetstagare. Dock papekas att speciella risker i arbetsmiljon kan
foreligga i samband med havandeskap, varfor gravida arbetstagare utgor en
skyddsvard grupp som omfattas av lagen.?**Exempelvis genom koppling
mellan fordldraledighetslagens 18 § samt arbetsmiljolagens 4 kapitel 6 8.

Det &r i anledning till modravardsdirektivet som dessa bestammelser
betraffande extra skyddsatgarder for gravida arbetstagare implementerats i
den svenska lagstiftningen. Inom doktrin stéller sig bland annat Ellis och
Eklund kritiska till detta och menar att detta sétt att ga tillvaga &r en

262 Malmberg, Jonas se Karnov Internet, Féraldraledighetslagen (1995:584) 188, not 21,
den 3 mars 2011.

*63Blyme, Hans se Karnov Internet, Arbetsmiljélagen (1977:1160 ) 4 kapitlet 68, not 5, den
2 maj 2011

264 Nya arbetsuppgifter behéver inte skapas men arbetsgivaren ska utfora ordentliga
anstrangningar for att forsoka astadkomma en omplacering se prop. 1984/85:78 s.85.

2%5 AD 1990 nr 51.

206Blyme, Hans se Karnov Internet, Arbetsmiljélagen (1977:1160 ) 4 kapitlet 68, not 5, den
2 maj 2011.
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tillbakagang fran den jamstalldhetstanke som vi tidigare haft i Sverige. | och
med dessa bestammelser kommer snarare skyddsaspekten for gravida

kvinnor i fokus &r de mer réttighetsbaserade och icke-diskriminerade regler
som vi lange arbetat for. %’

267 Eklund, Ronnie Obligatorisk mammaledighet- nytt vin i gamla laglar 2000 s. 78-79 &
Ellis, Evelyn EC Sex Equity Law 2005 s. 241.
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4. Analys

4.1 Diskrimineringsskydd for gravida
arbetstagare

4.1.1 EU-ratt

Sedan ar 1958 nar EG-fordraget tradde i kraft har EU-réttens utveckling av
arbetsratten genomgatt en utveckling i olika faser. | inledningsskedet
betraktades de arbetsrattsliga regleringarna framst som ett sétt att undvika
konkurrenshinder och att sakra den fria rorligheten. Med tiden utvecklades
arbetsratten till att lagga storre fokus pa det sociala omradet, sociala
handlingsprogram antogs och att uppna jamlikhet mellan kénen blev med
tiden nagot efterstravansvart. Direktivet om lika 16n for man och kvinnor
(74/117/EG) antogs och blev ett av de forsta uttrycken for att EU ville
arbeta mot en union dér kvinnor och mén skulle leva under jamstélida
forhallanden. Detta direktiv foljdes sedan av likabehandlingsdirektivet
(76/207/EG) dar likabehandlingsprincipen mellan man och kvinnor pa
arbetsmarknaden fastslogs.

Genom EU-domstolens avgorande i Mal C-177/88 Dekker ar 1990 fastslogs
att nekande av anstéllning pa grund av graviditet utgor direkt
konsdiskriminering och saledes omfattades, fran denna stund
graviditetsdiskriminering av likabehandlingsdirektivets
diskrimineringsskydd.

Ar 1992 antogs Modravardsdirektivet (92/85/EEG) vilket hade till syfte att
forbattra séakerheten pa arbetsplatser for arbetstagare som &r gravida, nyligen
fott barn eller ammar. Diskrimineringsskyddet for gravida utvidgades tva ar
senare, genom Mal C-32/92 Wehbb till att galla alla arbetsvillkor och
anstallningsformer.

| samband med att Amsterdamfordraget antogs ar 1997 skedde ytterligare
utveckling da gender mainstreaming inférdes och likabehandlingsprincipen
inom alla verksamheter darmed blev fastslagen i ett fordrag. | Niceférdraget
ar 2003 samlades de rattigheter och principer som EU erkant i EU-stadgan
om grundl&ggande réattigheter, varav en av principerna var att jamstéalldhet
mellan mén och kvinnor skulle sakerstéllas pa alla omraden. | och med att
Lissabonfordraget ar 2009 antogs blev EU stadgan om grundlaggande
rattigheter rattsligt bindande.

Ar 2006 antogs Recastdirektivet (2006/54/EG) och det ar detta direktiv som
idag reglerar likabehandling pa arbetsmarknaden och saledes diskriminering
av kvinnliga arbetstagare med anledning av graviditet. Skydd for
graviditetsdiskriminering definieras i Recastdirektivets artikel 2 punkt 2.c
och avser varje form av mindre formanlig behandling av en kvinna som har
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samband med hennes graviditet. Vidare framgar av Recastdirektivets 14
artikel ett forbud mot alla de former av diskriminering som framgar av
direktivet.

Det finns tva lagstadgande definitioner av diskriminering i Recastdirektivets
artikel 2.1, direkt och indirekt diskriminering. Det framgar av EU-rattens
praxis att det alltid utgor direkt diskriminering att missgynna en kvinnlig
arbetstagare med anledning av hennes graviditet. Direkt diskriminering
definieras som situationer da en person som en direkt féljd av sitt kon
missgynnas i férhallande till en annan person i en jamforbar situation.
Direkt diskriminering med anledning av kon, vilket da innefattar graviditet,
kan aldrig rattfardigas.

Vidare framgar av praxis att diskrimineringsskyddet omfattar hela
rekryteringsprocessen och foljaktligen behdver inte ett beslut om anstéllning
fattas for att den gravida kvinnan ska omfattas av skyddet.
Diskrimineringsskyddet omfattar vidare alla arbetsvillkor och alla
anstallningsformer. Det faktum att en kvinna med anledning av sin
graviditet kommer vara borta fran arbetet eller inte kommer kunna utféra
vissa arbetsuppgifter, far saledes inte utgora anledningar till att
arbetsgivaren missgynnar den gravida kvinnan i férhallande till andra icke
gravida arbetstagare.

Diskrimineringsskyddet omfattar dven kvinnor som drabbas av
graviditetskomplikationer vilka pa olika sétt kan leda till att arbetsformagan
hos kvinnan sénks genom att kvinnan maste ga ner i arbetstid eller helt
lamna arbetet. Dock strécker sig diskrimineringsskyddet bara till
mammaledighetens slut, komplikationer med anledning av graviditeten som
visar sig efter denna tidpunkt behandlas som vanlig franvaro utefter
allménna regler.

Av Modravardsdirektivet framgar en skyldighet for arbetsgivaren att
sakerstdlla moderns fysiska tillstand under den tid som foljer under och efter
graviditeten. Arbetsgivaren utfor denna skyldighet genom att pa olika satt
underlatta gravida kvinnors arbetsuppgifter eller vid behov byta ut dem. Det
framgar vidare av direktivet, ett klart uttalat uppsagningsforbud av kvinnor
under och efter deras graviditet. Aven denna skyddsperiod stracker sig fran
graviditetens borjan och till och med mammaledighetens slut. Undantag far
ske, om arbetsgivaren visar att detta inte har ndgot med arbetstagarens
graviditet att géra samt att arbetsgivaren motiverar sitt beslut skriftligen.
Detta skydd omfattar dock inte férbud mot underlatenheten att férnya en
visstidsanstallning.

Det framgar vidare av EU-domstolens praxis att det inte rader nagon
upplysningsskyldighet betraffande graviditet vid anstallningsforfarandet.
Med anledning av att arbetsgivaren inte far lagga nagon vikt vid svaret sa
ska arbetsgivaren inte heller stilla fragan. Om arbetsgivaren anda staller
fragan finns det enligt doktrin en principiell ratt for den arbetssokande att
ljuga angaende sin graviditet.
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EU-rétten har vidare fastslagit vissa bevislattnader for kdranden i
diskrimineringsmal. | dessa mal racker det att karanden lagger fram fakta till
den nivan att domstolen kan anta att diskriminering agt rum, for att
bevisbordan sedan istallet ska forflyttas till svaranden. Sedan &r det upp till
svaranden att motbevisa att missgynnandet inte &gt rum. For att ytterligare
underl&tta for karanden kan vid beddmningen av om missgynnande &gt rum,
i fall dar ingen faktisk jamforelseperson finns, jamforelsen goras med en
hypotetisk person.

EU-rétten har enligt Recastdirektivets 3 kapitel 23 artikel fastslagit att
medlemsstaterna ska vidta alla mojliga atgarder for att sakerstélla att lagar
och forfattningar som strider emot graviditetsdiskriminering upphévs.
Individuella avtal och kollektivavtal ska forklaras ogiltiga eller &ndras om
dessa gar emot EU-rattens bestammelser. Det &r helt upp till
medlemsstaterna sjdlva att bestamma vilka sanktioner som ska appliceras
vid situationer av graviditetsdiskriminering. Det finns dock krav att
personen som utsatts for diskrimineringen erhaller en faktisk och effektiv
kompensation som star i proportion till skadan men som samtidigt fungerar
avskrackande for andra arbetsgivare.

For att sékerstélla att bestammelser betraffande diskrimineringsférbud
verkligen efterfoljs i praktiken ska det i varje medlemsstat finnas ett organ
som ska framja detta andamal. FN har arbetat fram Parisprinciperna, vilka
innebar att det organ som ska framja jamlikhet ska agera oberoende fran
staten. Organet som ska framja jamlikhet ska foljaktligen pa ett oberoende
satt bistd personer som utsatts for diskriminering. Organet ska arbeta mot
diskriminering genom att driva klagomal, utféra och rapportera oberoende
undersokningar samt lamna rekommendationer i fragor som ror
diskriminering.

4.1.2 Svensk ratt

Jamstalldheten pa arbetsmarknaden bérjande bli en omdiskuterad fraga
under 1960-talet men det var forst ar 1979 som den forsta
jamstalldhetslagen antogs. Detta var borjan pa en utveckling mot en mer
jamstalld arbetsmarknad. 1979 ars jamstalldhetslag hade tva syften. Lagen
skulle forbjuda kdnsdiskriminering samt arbeta férebyggande genom att
utfora jamstéalldhetsatgarder. Lagen ersattes sa smaningom av 1991 ars
jamstélldhetslag med anledning av att lagen behdvde anpassas efter EU-
ratten men dven som en foljd av den kritik lagens bestammelser fick med
anledning av att lagens bestammelser var svara att tillampa i praktiken. 1991
ars lag byggde pa samma huvudprinciper som den gamla lagen, men stérre
fokus 1ag pa att forbattra kvinnornas situation och pa det séttet na mer
jamlika forhallanden.

Lagen andrades sammanlagt fyra ganger under de kommande 14 aren, alla

andringar var till syfte att skérpa rétten och utvidga skyddet fér kvinnorna
pa arbetsmarknaden samt for att na en battre dverenskommelse med EU-
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ratten. Bland annat antogs definitioner av direkt och indirekt diskriminering,
diskrimineringsskyddet kom att omfatta hela rekryteringsprocessen,
forutsattningen av en faktisk jamforelseperson togs bort samt att
bevisbordereglerna blev mer fordelaktiga for karanden.

Ar 2008 var det dags for stora omstruktureringar pé diskrimineringsomrédet
da diskrimineringslagen (2008:567), en ny samlad diskrimineringslag
antogs. Diskrimineringslagen ersatte 1991 ars jamstélldhetslag samt sex
andra lagar pa diskrimineringslagstiftningens omrade. Det 6vergripande
syftet med omstruktureringen var att diskrimineringsskyddet skulle bli sa
effektivt och heltdckande som mojligt.

Konsdiskriminering definieras i diskrimineringslagen 1 kapitel 4 §, som
situationer da en person missgynnas i forhallande till annan person med
anledning av sitt kon. I diskrimineringslagen 1 kapitel 1 § fastslas vidare att
all form av diskriminering ska motverkas. Det faktum att det utgor
konsdiskriminering att missgynna en kvinna med anledning av hennes
graviditet framgar inte direkt ur lagtexten, utan far istallet utlasas av tidigare
forarbeten samt i praxis, AD 2002 nr 45.

Det finns tva lagstadgande definitioner av diskriminering, direkt och
indirekt diskriminering vilka framgar av diskrimineringslagen, 1 kapitel 4 §.
Det framgar av praxis att det alltid utgor direkt diskriminering att missgynna
en kvinna med anledning av hennes graviditet. Direkt diskriminering
definierar situationer da en person som en direkt foljd av sin konstillhorighet
missgynnas i férhallande till en annan person i en jamforbar situation.
Direkt diskriminering med anledning av kon, vilket innefattar graviditet, kan
aldrig rattfardigas.

Vidare framgar av diskrimineringslagen att diskrimineringsskyddet omfattar
alla beslut arbetsgivaren tar. Foljaktligen behdver ingen formell ansdkan
gjorts av nagon arbetssokande da diskrimineringsskyddet intrader redan vid
rekryteringens borjan. Vidare omfattar diskrimineringsskyddet for gravida
arbetstagare alla anstallningsformer.

Dock ska angaende anstallningsformer papekas att en arbetsgivare alltid,
enligt anstallningsskyddslagen, far avbryta en provanstallning utan att
behova uppge skél till sitt agerade. Detta hindrar dock inte att en bedémning
av motivet till uppsagningen gors enligt diskrimineringslagen da
anstallningsskyddslagen och diskrimineringslagen ar parallella regelverk.

Betraffande om det foreligger ett frageforbud att stalla vissa fragor vid
anstéllningsprocessen hénvisas till det faktum att EU-ratten och dess praxis
har foretrade framfor den svenska lagen, vilket innebér att det frageforbudet
som finns i enlighet med EU-réatten galler i Sverige. Av den svenska
lagstiftningen framgar daremot inget uttryckligt frageforbud mot att stélla
vissa fragor vid anstéallningsprocessen. Men med anledning av hur
diskrimineringslagen &r formulerad kan det fastslas att det foreligger ett
indirekt frageforbud, med anledning av att arbetstagares graviditet aldrig far
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ligga till grund for ett beslut av arbetsgivaren. Om arbetsgivaren anda staller
fragan visar denne genom detta att vikt laggs vid svaret. Blir kvinnan sedan

nekad anstallning kan hon hénvisa till att fragan stalldes och att det var med
anledning av hennes svar som hon inte fick anstéllningen.

Betraffande arbetstagarens egen upplysningsskyldighet sa finns det inte
nagon skyldighet att sjalv informera om sin graviditet vid
anstallningsprocessen. Det rader inte heller nagon plikt for arbetsgivaren att
vara helt fullstandigt sanningsenlig i sina svar, vilket innebdr att
arbetstagaren dven pa direkta fragor far lata arbetsgivaren leva kvar i
villfarelser eller ge vilseledande svar.

Av lag (1995:584) om foraldraledighet framgar att en kvinna som véntar
barn, vid behov som baseras pa sakerhetsrisker i enlighet med
arbetsmiljolagen (1977:1160), har ratt att bli omplacerad med bibehallna
arbetsformaner om detta kan anses skaligt i forhallande till arbetsgivaren.
Det framgar vidare att en kvinna dven har ratt att bli omplacerad om
arbetsuppgifterna anses for fysiskt anstrangande, dock utan
anstallningsférmaner. Betraffande komplikationer med anledning av
graviditeten men som forst visar sig efter mammaledighetens utgang sa
hanvisar Arbetsdomstolen till EU-domstolens praxis. Den franvaro som blir
till foljd av dessa komplikationer omfattas séledes inte av
diskrimineringsskyddet.

For att gravida kvinnor ska ha en reell chans att aven i praktiken fa
genomslag for sina réttigheter anvander sig Sverige av en presumtionsregel
betraffande bevishordan i diskrimineringsmal. Bevisbhordereglerna grundar
sig pa den EU-rattsliga bevisbordan. | stunden som kéaranden lyckas visa
omsténdigheter som ger anledning att anta att det forekommit
diskriminering sa foreligger en presumtion om att diskriminering agt rum.
Det ar sedan upp till svaranden att bryta denna presumtion genom att visa att
diskriminering inte férekommit. | fall dar en faktisk jamférelseperson inte
existerar kan vid behov bedémningen ske med en hypotetisk
jamférelseperson.

Diskrimineringslagen ar tvingande, vilket innebér att individuella avtal,
kollektivavtal, ordningsregler m.m. som strider emot denna lagens
bestammelser blir ogiltiga, diskrimineringslagen 1 kapitel 3 8. For att dessa
bestammelser ska bli ogiltiga krévs det att den person som utsatts for
krankning, med anledning av stridande bestammelser, pavisar detta.

I samband med den nya diskrimineringslagen har den sarskilda
diskrimineringspafdljden diskrimineringsersattning tillkommit vilken har
tva syften. Ersattningen ska kompensera for den krankning som individen
utsatts for och foljaktligen sattas i forhallande till den upplevda kréankningen
samt verka preventivt i forhallande till andra arbetsgivare.
Diskrimineringsersattningen kompletteras med ekonomisk erséttning vid
fall av forlust i samband med den missgynnande handlingen.
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For att utdva tillsyn dver att diskrimineringsforbudet mot gravida
arbetstagare verkligen efterfoljs i praktiken har Sverige en
tillsynsverksamhet i form av DO. Denna tillsynsverksamhet utévas genom
offentligrattsliga regler samt genom civilrattsliga regler da DO har rétt att
fora talan i domstol. Vid manga fall kommer inte diskrimineringsfallen sa
langt som till domstol utan parterna moter istéllet en forlikning. DO ska vara
ett sjalvstandigt och oberoende organ. Katrin Linna avsattes som DO den 1
februari 2011 av regeringen, innan hennes tid som férordnande I6pt ut. Ett
beslut som bemotts av kritik da beslutet ansag ha tagits pa grunder som var
langt ifran tillrackliga for att kunna avsétta en ombudsman vars oberoende
ar folkrattsligt skyddat.

Sammanfattningsvis kan fastslas att det ar ett omfattande skydd som gravida
arbetstagare har, da graviditetsdiskriminering omfattar alla arbetsgivarens
beslut och aldrig kan rattfardigas. Om en missgynnande handling agt rum i
samband med att arbetsgivaren fatt vetskap om arbetstagarens graviditet ar
det relativt latt for kvinnan att visa omstandigheter som ger anledning att
anta att en graviditetsdiskriminering férekommit. D& arbetsgivarens
argument bakom agerandet ar irrelevanta, ar det relativt svart for
arbetsgivaren att motbevisa den pastadda diskrimineringen. Dock har jag
utlést av praxis, AD 2011 & AD 2011 nr 23, att arbetsgivaren ofta havdar
och dven lyckas bevisa, att arbetstagarens graviditet bara var en av
orsakerna till det aktuella beslutet. Detta innebar fortfarande att
arbetsgivaren falls for diskriminering med anledning av graviditet da
arbetsgivarens graviditet inte behdver vara den &nda anledningen till
beslutet. Men diskrimineringserséttningen blir med anledning av detta
mycket lagre an om det endast skulle vara graviditeten som Iag bakom den
missgynnande handlingen.

Det faktum att det &r ett hogt antal forlikningar som Jamo och DO ingatt
med olika foretag och dess arbetsgivare skulle man kunna spekulera vidare
i. Kanske betyder detta att arbetsgivaren medveten om att risken &r stor att
dess agerande kommer anses utgora graviditetsdiskriminering vid en
provning i domstol. Dér valjer de istéllet att forlikas genom att utge relativt
hdga belopp till kvinnan som ansett sig bli diskriminerad for att hon inte ska
fora saken vidare. En annan trolig forklaring till varfor arbetsgivaren véljer
att inga forlikning ar med anledning av den daliga publicitet som féljer om
situationen blir offentlig genom en domstolsférhandling. Detta visar att
diskriminering med anledning av graviditet i dagens samhalle ar nagot som
foretag inte vill forknippas med. Nagot som i sig visar att skyddet for
gravida arbetstagare &r relativt starkt pa arbetsmarknaden.

De fall dar forsakringskassan féllts for diskriminering med anledning av att
de inte beaktat graviditetsrelaterade besvar som grund for sjukpenning, visar
pa att det innan problematiken uppmarksammades fanns en tydlig
diskriminerande struktur inom sjukférsakringen. Gravida kvinnor som
drabbades av graviditetsrelaterade besvar hade inte samma sjélvklara
tillgang till sjukforsakringsforman i form av sjukpenning, som man med
symptom av samma art och omfattning. Dock kan nu faststéllas att genom
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DO:s agerad sa ar det numera fastslaget att kvinnor har rétt till sjukpenning
med anledning av graviditetsrelaterade besvar. Nagot som ytterligare vidgar
diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare.

4.2 Lever svensk ratt upp till EU-ratten och
dess krav?

Diskrimineringsskyddet for gravida arbetstagare har utvecklats som en form
av konsdiskriminering inom EU-ratten varav Sveriges lagstiftning har gatt i
samma spar. Det faktum att diskrimineringsskyddet mot gravida
arbetstagare ar en form av konsdiskriminering fastslogs forsta gangen
genom EU-domstolens praxis men ar numera aven fastslaget i artikelform
genom Recastdirektivet.

Forbudet mot graviditetsdiskriminering framgar inte direkt av den svenska
diskrimineringslagen, skyddet far istéllet tolkas fram ur lagen genom att
graviditet ar kopplat till kén och att all form av konsdiskriminering &r
forbjuden. Det faktum att graviditetsdiskriminering utgor en form av
konsdiskriminering framgar av tidigare forarbeten och arbetsdomstolens
praxis.

Implementering av EU:s direktiv ska ske enligt lag. EU-rétten har som
argument bakom detta att forutsebarhetsprincipen ska uppfyllas samt att den
enskilde ska kunna utlsa sina rattigheter ur lagen.?®® Frgan &r om den
svenska lagstiftningen kan anses ha implementerat skyddet i lag, da det
endast kan tolkas fram genom diskrimineringsgrunden kon.

Julén Votinius % anser att diskrimineringsskyddet inte ar tillrackligt
artikulerat da det framtrader forst efter en tolkning av lagtexten. Hon anser
vidare att diskrimineringsforbudet mot gravida arbetstagare istallet av
tydlighetsskal borde framga av lagtexten. Hon anfor vidare att det faktum att
regeringen inte behandlat graviditetsdiskriminering ndrmare i
diskrimineringslagen inte ar ett uttryck for att regeringen ar for
missgynnande av gravida arbetstagare. Istéllet menar hon att vi i Sverige
snarare anser att missgynnande av gravida arbetstagare ar ett missgynnande
I samband med foréldraskap och inte i samband med kon. Detta till skillnad
fran manga andra medlemsléander vilka anser foraldraskapet framst vara
kopplat till kvinnan. Med detta argument som bakgrund kan man till viss
del forsta regeringens standpunkt, att diskrimineringsskyddet for gravida
arbetstagare idag anses vara fullt tillrackligt, da det finns
missgynnandeférbud mot foréldraledighet i foréldraledighetslagen samt att

268 Se exempelvis Mal C-339/87 Kommissionen mot Nederlanderna & Mal C-131/88
Kommissionen mot Tyskland. Se vidare kapitel 3.2.

?%Julen Votinius Jenny Féraldrar i arbete 2007 s. 215 ff. & Julén, Volinius, Jenny
Bristande inforlivande i svensk ratt av skyddet for gravida och mammalediga 2008. Se
vidare avsnitt 3.4.2 & 3.5.1.
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det framgar ett graviditetsforbud i diskrimineringslagens
kdnsdiskrimineringsforbud betréffande andra situationer.

EU-kommissionen uppméarksammade ar 2007 Sveriges agerande och
ifrdgasatte Sveriges implementerande av likabehandlingsdirektivet i
davarande jamstalldhetslag. Kritiken lag bland annat i att det inte tydligt
framgick att missgynnande behandling i samband med graviditet eller
mammaledighet utgor kdnsdiskriminering. Sveriges regering besvarade
endast kritiken betraffande implementering av
graviditetsdiskrimineringsforbudet och menade att likabehandlingsdirektivet
var inforlivat, aven till denna del, da missgynnande i samband med
graviditet faller under jamstélldhetslagens férbud mot kénsdiskriminering.
Regeringen holl fast vid sitt stallningstagande da kommissionens kritik inte
heller togs vidare i beaktning nar den nya diskrimineringslagen bearbetades
fram.

Kommissionen har inte kommit med vidare kritik betr&ffande
implementeringen av skyddet for graviditetsdiskriminering. Foljaktligen
torde skyddet for gravida arbetstagare anses framga tillrackligt i dagens
diskrimineringslag genom att det kan tolkas fram ur lagens férbud mot
konsdiskriminering. Men jag, likt Julen Votinius anser att lagen trots detta,
med anledning av tydlighetsskal och med hansyn till arbetsmarknadens
arbetsgivare och arbetstagare borde &ndras. Diskrimineringsskyddet med
anledning av graviditet borde tydligt skrivas ut i lagen da arbetsmarknaden
och dess parter har ratt att pa ett klart satt kunna utldsa sina rattigheter och
inte behova tolka fram dem.

Den svenska lagstiftningen har implementerat EU-réttens definitioner av
direkt och indirekt diskriminering korrekt och med det fastslagit att direkt
diskriminering aldrig kan rattfardigas. Det faktum att missgynnande med
anledning av graviditet utgor direkt kénsdiskriminering, vilket framgar av
praxis i EU-ratten, har &ven sin motsvarighet i svensk praxis.

Betraffande omfattningen av diskrimineringsskyddet sa tacker EU-rattens
diskrimineringsskydd alla anstallningsformer, vilket &ven &r fallet gallande
den svenska diskrimineringslagen. Recastdirektivet innehar vidare en
upprakning av vilka arbetsréttsliga situationer som innefattas av
diskrimineringsskyddet. Sverige har i detta avseende gatt utéver de krav
EU-ratten stallt da Sveriges diskrimineringsskydd &r utan begransningar till
angivna situationer. Sveriges diskrimineringsskydd omfattar i och med
diskrimineringslagen alla beslut som arbetsgivaren tar.

Numhauser-Henning ar kritisk mot denna lagandring da hon anser att
andringen kan fa konsekvenser av ett svagare diskrimineringsskydd. Detta
med anledning av att diskrimineringsskyddet numera, pa grund av sin breda
definition framstar som otydligt, da det inte finns nagra klara definitioner att
hanvisa till. Honanser vidare att detta inte gar i linje med EU-rattens krav.
Mot denna kritik och som argument for att den nya definitionen inte &r
bristfallig, kan papekas att typsituationer som innan framgick av lagen
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numera finns angivna i forfattningskommentaren. Saledes finns fortfarande
det forna definierade skyddet kvar, vilket kan anvandas vid fall av
otydligheter, samtidigt som det med en 6ppnare definition finns mojlighet
att ta in ovéntade situationer av missgynnande som kan tankas intraffa i
framtiden. Foljaktligen lever den svenska lagstiftningen betraffande
tillampningsomrade upp till EU-rattens krav.

| EU-réattens modravardsdirektiv finns bestammelser till syfte att
arbetsgivaren ska sakerstélla det fysiska tillstandet hos den arbetande
kvinnan under tiden fore och efter férlossningen. Sverige har motsvarande
bestammelser; om arbetstagaren med anledning av sin graviditet inte langre
kan utfdra sina arbetsuppgifter med anledning av sékerhetsrisker eller av
fysiska skal sa har arbetsgivaren ratt att bli omplacerad. Dock kvarstar ratten
till arbetsformaner bara vid omplacering med anledning av sakerhetsrisk.

Man kan har stalla sig fragan om det faktum att arbetsformanerna forsvinner
i samband med en omplacering &r i enlighet med det absoluta férbudet mot
diskriminering i samband med graviditet. Endast kvinnor kan bli gravida,
saledes utgor det ett missgynnande om kvinnor blir av med sina
arbetsformaner med anledning av sin graviditet. Har borde en bedémning
ske i varje enskilt fall genom att underséka om kvinnan skulle fa behalla
anstallningsférmanerna om hon omplacerades pa grund av nagon annan
anledning an sin graviditet.

Det finns vidare enligt modravardsdirektivet ett faststallt uppsagningsforbud
av kvinnor fran graviditetens borjan till mammaledighetens slut. For att fa
undga uppsagningsforbudet maste arbetsgivaren uppge skal som inte ar
kopplade till kvinnans graviditet samt motivera dessa skriftligen. | Sverige
finns ingen direkt motsvarighet till detta uppsagningsférbud men Sverige
uppnar anda direktivets krav. Svensk rattspraxis samt allméanna
anstallningsskyddsregler fastslar att ingen arbetstagare far sagas upp fran sin
anstallning utan saklig grund och att graviditet aldrig kan anses utgéra detta.
Dock finner jag vissa oklarheter kring provanstéllningar. En arbetsgivare har
alltid ratt att avsluta en provanstéllning utan att behdva uppge skal enligt
lagen om anstallningsskydd. Fragan ar om detta ar i strid med EU-rattens
krav. Enligt EU-ratten ska arbetsgivaren sjalvmant motivera alla avslutade
anstallningar skriftligen. Sa ar inte fallet i Sverige, dar en gravid
arbetstagare vid avslutad provanstéllning inte har nagon rétt till skriftlig
motivering av sin arbetsgivare. Jag anser hér, i likhet med Julén Votinius att
det &r en annan sak att arbetsgivaren kanske senare, i en eventuell process,
for att inte fallas for konsdiskriminering enligt diskrimineringslagen tvingas
uppge skalen till sitt agerande.

For att EU-rattens diskrimineringsskydd for gravida arbetstagare fullt ut
aven ska omfatta provanstallningar sa borde lagen andras. | samband med
avslutad provanstéllning borde det fastslas lagreglerade krav vilka
arbetsgivaren skulle vara tvungen att uppfylla. Krav vilka skulle fastsla att
arbetsgivaren pa eget initiativ skulle motivera sina argument bakom beslutet
att avsluta provanstallningen skriftligen och utge dessa till arbetstagaren.
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Denna vetskap skulle kanske i praktiken leda till att arbetsgivaren tankte
igenom sitt beslut annu en géang att avbryta en provanstallning med en
gravid arbetstagare.

Inom EU-ratten finns det ingen upplysningsskyldighet betréffande graviditet
vid anstéllningsintervjun och det finns &ven en principiell 16gnréatt hos
kvinnan betraffande hennes graviditet, om fragan stélls av arbetsgivaren.
Inom den svenska lagstiftningen framgar att det inte foreligger nagon
uppgiftsskyldighet vid anstallningsintervjun betraffande eventuell graviditet.
Det finns inte heller ndgot som forbjuder utgivandet av vilseledande svar pa
direkta fragor.

Den svenska bevisborderegeln, &ven om den tar sig formen av en
presumtionsregel, baseras pa den EU-rattsliga regeln om bevishérdan vid
diskrimineringsmal. Saledes rader samma lagreglerande krav pa
bevisbordans utformning inom den svenska lagstiftningen som inom den
EU-rétten.

Det dr fastslaget i EU-ratten att lagar och olika former av avtal som strider
emot Recastdirektivets bestammelser ska ogiltigforklaras. Den svenska
diskrimineringslagen uppfyller detta krav genom att diskrimineringslagen &ar
tvingande samt att detta fortydligas i lagtexten genom att precisera att avtal,
ordningsregler m.m. som gar emot diskrimineringslagens bestammelser, ska
andras eller ogiltigforklaras.

EU-rétten lamnar till medlemsstaterna sjalva att bestamma hur sanktioner
vid overtrédelser av diskrimineringsforbudet ska se ut. Dock har EU-rétten
som krav att kompensationen eller gottgorelsen ska vara avskrackande men
samtidigt sta i proportion till skadan. Den svenska lagstiftningen uppfyller
dessa krav da diskrimineringsersattningens lagstadgade syfte ar att ersatta
missgynnande personer i proportion till skadan och samtidigt verka
avskrackande gentemot andra arbetstagare.

Enligt EU-ratten och FN:s Parisprinciper ska det finnas ett oberoende organ
som ska uttva tillsyn Over att diskrimineringsforbuden efterlevs och detta
enligt vissa sarskilda tillvagagangssétt. | den svenska lagstiftningen har
dessa bestammelser implementerats genom diskrimineringslagen samt lag
om diskrimineringsombudsman. Dock kan man fraga sig hur val Sverige
foljer EU-rattens krav pa att anvanda sig av, ett fran staten, oberoende
organ.

Den 1 februari 2011 blev svenska DO avsatt av regeringen med motivering
av att hon inte utforde sitt arbete ordentligt. Pa denna punkt anser jag att det
rader stora brister i regeringens agerandes betraffande det staende kravet pa
att leva upp till EU-réttens och FN:s principer. Den svenska regeringen ska
inte kunna paverka ett fran staten fristaende organ, i det fall att detta ar
mojligt sa har inte den svenska regeringen lyckats med det inledande
atagandet, att skapa ett oberoende organ. DO:s avsattning har kritiserats av
bland annat Alcala som anser att regeringens beslut inte kan rattfardigas da
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regeringen gatt 6ver sina befogenheter och brutit emot det oberoende som
myndigheten ska ha jamte mot staten. Langa handlaggningstider och ett
daligt arbetsklimat &r langt ifran tillrackligt for att avskeda en ombudsman
vars oberoende &r folkrattsligt skyddat.

Jag har, vilket var lite forvanande, funnit kritik mot det faktum att
regeringen i sitt skapande av DO har tolkat Parisprinciperna for extremt och
att detta ar en bidragande orsak till att DO var tvungen att avga. Salunda ar
inte kritiken riktad mot att Sverige agerat i strid med Parisprinciperna. Ur
doktrin anser Svenaeus att regeringens agerade var inkorrekt da de
fullkomligt lamnade styrningen av DO, vilket inte &r syftet med FN:s
principer. Foljaktligen foreligger det en diskussion om hur Parisprinciperna
ska tolkas. Det kan dock konstateras att lagstiftningen betraffande ett organ
som ska utdva tillsyn har implementerats i den svenska lagstiftningen. Hur
val Sverige sedan lever upp till sina egna lagar &r en annan diskussion.

Avslutningsvis ska sagas att diskrimineringsskyddet for gravida
arbetstagaren borde vara utskrivet klart och tydligt i lagen for att undvika
alla former av missforstand betraffande vilka som ska omfattas av
diskrimineringslagens diskrimineringsskydd med anledning av kén. Men
annars lever diskrimineringsskyddet i sig, forutom angaende arbetsgivaren
skyldighet att motivera avslutande provanstéllning, upp till de krav EU-
ratten foresprakar.

4.3 Bidrar diskrimineringsskyddet for
gravida arbetstagare till en mer jamstalld
arbetsmarknad? En liberalfeministisk
analys

I en liberalfeministisk vision spelar de biologiska skillnaderna mellan mén
och kvinnor ingen roll betraffande hur samhallet &r organiserat. Alla
manniskor har istallet ett varde som individer, ett vérde vilket inte ska
paverkas av vilket kon man tillh6r. Séaledes &r en del av vision en jamstalld
arbetsmarknad dar alla arbetstagare har samma magjligheter som individer,
oavsett biologiska forutsattningar. Dessvérre fungerar inte dagens
arbetsmarknad och dess forutséattningar helt i enlighet med dessa
tankegangar. De strukturer och inprantade konsroller som idag styr
arbetsmarknaden hindrar kvinnan, med anledning av den biologiska
skillnaden att hon har méjlighet att bli gravid och foda barn, fran att komma
upp i jamlik status med mannen och bidrar saledes till en arbetsmarknad
med ojamna forutséttningar for man och kvinnor.

Anhéangare av liberalfeminismen &r av den asikt att kvinnor ska gora
ansprak pa sina rattigheter som individer och inte genom sin sarart fran
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mannen. Saledes efterstravar liberalfeministisk teori att Julen Votinius
foraldraskapsnorm ska rada vilket innebér att en fordelning mellan omsorg
for barnen och forsorjning ska ske, oavsett kon. Bada konen ska ha ratt att
vara arbetstagare och foraldrar som de individer med lika forutsattningar
och mojligheter som de é&r.

Vad behdvs da enligt liberalfeministisk teori, géras for att uppna en jamlik
arbetsmarknad? Ar diskrimineringslagen med dess diskrimineringsférbud
gallande graviditet ett satt att bidra till mojligheten att uppna det
liberalfeministiska idealsamhaéllet eller har lagen med dess
diskrimineringsforbud motsatt effekt?

Diskrimineringslagen och dess graviditetsskydd gar helt i enlighet med
liberalfeministisk teori da lagen forbjuder diskriminering med anledning av
konstillhdrighet. Diskrimineringsskyddet motverkar eventuella
missgynnanden och ger genom detta alla individer lika mojligheter pa
arbetsmarknaden.

Liberalfeminismen vill vidare 6ppna upp arbetsmarknaden for kvinnor.
Aven om kvinnor numera ar valkomnad pa arbetsmarknaden s& anser de att
kvinnor fortfarande har en underordnad plats jamte man och saledes inte ges
tilltrade pa samma villkor. For att ge kvinnor fullt tilltrade med samma
forutsattningar som man menar liberalfeministerna att den manliga norm
som genomsyrar arbetsmarknaden maste arbetas bort. Arbetsmarknaden
kan inte leva kvar enligt gamla strukturer, dessa maste arbetas bort och
arbetsmarknaden maste acceptera att kvinnor i lika stor utstrackning som
man, har ratt att finnas dér och med det acceptera deras biologiska
forutsattningar. Detta betyder inte att de biologiska skillnaderna mellan
konen ska fornekas. Istéllet vill liberalfeminismen uppna ett androgynt
manniskoideal dar biologiska forutsattningar inte ska ha nagon betydelse.

Ett satt att fa bort den manliga norm som genomsyrar arbetsmarknaden &r
saledes fa bort normen att kvinnan ska vara hemma med barnen. Dessa
normer ska istéllet ersattas av andra normer. Normer som Julén Votinius
foraldraskapsnormen, vilken innebér att mannen och kvinnan inte har nagra
sjalvklara platser utan att forsorjning och vard av barnen delas upp mellan
foraldrarna utan att kon ligger till grund for uppdelningen. Foljaktligen ska
det faktum att en kvinnlig arbetstagare blir gravid inte vara nagot hinder for
hennes forutsattningar pa arbetsmarknaden sa foraldraskapet delas lika
mellan konen. Malet ar saledes en jamstalld arbetsmarknad dar konet pa
arbetstagaren och med detta tillhérande biologiska forutsattningar inte
spelar nagon roll utan varje person behandlas utefter den individ de ar.

Diskrimineringslagen med dess graviditetsforbud &r ett utmarkt satt att
skapa de lika mojligheter som kravs for en jamlik arbetsmarknad.
Diskrimineringsskyddet géller alla anstallningsformer och alla beslut som
arbetsgivaren tar, bade i anstéallningsprocessen och inom anstéllningen.
Diskrimineringsskyddet omfattar saledes alla situationer, bade pa vag in i
och pa arbetsmarknaden. Det faktum att diskriminering med anledning av
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graviditet aldrig kan rattfardigas fastslar att gravida arbetstagare, helt utan
undantag, inte far missgynnas. Diskrimineringsskyddet tvingar vidare
arbetsgivaren att fatta alla sina beslut pa andra grunder an det faktum att
kvinnan ar gravid. Detta paverkar arbetsgivaren i riktning mot att se till
individen och dess egenskaper. Saledes kan bada kénen utga ifran samma
jamlika utgangspunkter och saledes bedomas utefter sina individuella
forutsattningar, vilket ar malet for liberalfeminismen.

Vidare anser liberalfeminismen att det behover ske en revidering av ”sanna”
utgangspunkter for att uppna ett jamlikt samhalle och med det en jamlik
arbetsmarknad. Det faktum att kvinnan blir gravid och foder barn ska inte
per automatik innebéra att hon ensam ska ta ut hela foréldraledigheten samt
ha huvudansvaret under smabarnsaren och salunda inte vara lika tillganglig
pa arbetsmarknaden. Denna "sanna” utgangspunkt maste arbetas bort.
Aterigen kan man hanvisa till att den foraldraskapsnorm som Julén Votinius
skriver om. Den “sanna” utgangspunkten om att nagon slags
moderskapsnorm existerar maste arbetas bort och ersattas med
foraldraskapsnormen. Foraldraskapsnormen innebér det faktum att
foraldraskapet tillhor bada konen, vilket kommer bidrar till att
arbetsmarknaden dven till lika stor del kommer tillhdra bada kénen.

Betraffande revideringen av dessa felaktiga “sanna” utgangspunkter kan
diskrimineringslagens diskrimineringsforbud pa sikt bidra till.
Diskrimineringsforbudet medverkar till att tankar och synsatt, om att det ska
ske likabehandling av arbetstagare som ar gravida kommer in i
arbetsgivarnas medvetna. Forhoppningsvis kommer detta nagon gang i
framtiden innebara att skyddet &r sa pass sjalvklart att det inte langre
behover vara lagstadgat, da det &r en naturlig del av en jamstalld
arbetsmarknad. Diskrimineringsforbudet bidrar saledes till att implementera
de liberalfeministiska tankarna angaende det faktum att biologiska
egenskaper i form av kon inte automatiskt ska innebdra att individen
tillskrivs vissa speciella egenskaper. Arbetsmarknaden kommer
forhoppningsvis att fordndras i denna riktning, vilket kommer leda till att
gamla strukturer luckras upp. Detta leder i sin tur till att ”sanna”
utgangspunkter med anknytning till kon, med tiden kommer blekna bort och
bytas ut mot mer jamstallda tankegangar.

Overlag anser jag att diskrimineringslagen med dess graviditetsforbud ar ett
bra medel i liberalfeminismens kamp mot ett jamlikt samhallet. Sjélvfallet
sa hade det basta scenariot varit om diskrimineringslagstiftningen inte hade
behovts och att kvinnan beddmdes som individ och att biologiska skillnader
var allmant accepterade och inte paverkade bedémningen. Men da vart
samhalle idag inte ser ut pa detta satt sa anser jag att diskrimineringslagen,
med dess graviditetsforbud ar ett bra medel for att na ett jamlikt samhalle.

Det maste dock hallas i atanke att &ven om diskrimineringslagen med dess
diskrimineringsforbud verkar i linje med liberalfeminismen sa far det inte ga
for langt. Nystrom anser likabehandlingsprincipen mellan mén och kvinnor i
vissa situationer dragits sa langt att balansen mellan arbetsgivarens
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ekonomiska intresse och gravida kvinnors rattigheter rubbas. Till viss del
kan jag halla med om detta faktum, det ar nog en stor del av
arbetsmarknadens arbetsgivare som gramer sig 6ver alla bestammelser de
maste folja i anknytning till gravida arbetstagare. Men i forhallande till
liberalfeministisk teori anser jag dock inte att diskrimineringsskyddet i
dagsléaget vara sa pass langdraget att det skulle motverka utvecklingen av
det efterstravansvarda jamlika samhallet. An s lange ar skyddet pa en sadan
niva att det i langden i alla fall bidrar till en positiv utveckling, samt att
skyddet hjalp at av lagar som foraldraledighetsdagens m.m.

Dock anser jag att detta ar vart att ha i atanke infor framtiden och att ha
uppsikt 6ver om det blir tendenser av att diskrimineringsforbudet dras sa
langt att det stjalper kvinnors ratt till att behandlas likvardigt med man.
Skyddet ska som sagt bidra till alla individer far samma rattigheter, inte att
nagot kon med anledning av biologiska egenskaper far mer rattigheter.
Exempelvis far det inte bildas ett sa hart diskrimineringsforbud att det
innebara konsekvenser av att arbetsgivare helt och hallet forsoker undvika
att anstalla kvinnor i fertil alder. Da detta ar helt emot liberalfeministisk
teori. Men skyddet ska dras sa langt att det sa smaningom anses vara en
sjalvklarhet pa arbetsmarknaden.

Vidare anser jag att Sveriges skyddsbestdmmelser betréffade gravida inte
helt gar i enlighet med liberalfeministisk teori. EU-rattens
mddraskyddsdirektiv, som Sveriges lagstiftning har skyldighet att leva upp
till, gar inte i linje med teorin. Detta da detta direktiv foresprakar
mddraskyddsdirektivet moderskapsnormen framfor foraldraskapsnormen.
Detta med anledning av att Mddraskyddsdirektivets bestimmelser
foresprakar att ett visst kon ska sarbehandlas, vilket innebér att
arbetstagarna behandlas efter kon och inte efter individ. Med detta menar
jag sjalvfallet inte att gravida kvinnor, enligt liberalfeministisk teori, inte
ska ha ratt till de omstruktureringar av arbetet som krévs for att kvinnan ska
kunna ma bra under sin graviditet. Men kvinnan ska inte, som
moderskapsnormen foresprakar, efterstrava rattigheter med anledning av sin
sarart fran mannen. Den hjalp som varije individ enligt liberalfeministisk
teori ska fa, ska istallet baseras pa den personens individuella ratt till
formaner och inte som en atgard kvinnan far med anledning av sitt kon.

Ellis och Eklund héller med om det faktum att dessa bestammelser hammar
den likabehandlings- och icke-diskrimineringstanke som vi sa lange arbetat
for att uppna i Sverige da dessa bestammelser mer r till syfte att skydda
kvinnan. De anser vidare att bestdmmelserna framstaller kvinnor som
svagare vilket legitimerar en sarbehandling av dem. Detta &r helt emot
teorins syfte da de inte vill ha nagra rattighetsbestammelser som sarskiljer
konen.

Det faktum att modravardsdirektivet just nu haller pa att utvidgas till att
utbka mammaledigheten &r ett agerade helt i strid mot liberalfeministisk
teori. Denna rattighet grundar sig pad kon och inte pa individer, andringarna
understryker de “sanna” utgangspunkterna att det ar kvinnan som ska ta
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huvudansvaret for barnet. Om en lagandring skulle goras i enlighet med
liberalfeministisk teori skulle istéllet foraldraledighetslagens ledighet uttkas
vilken riktar sig till bada konen. Dock beror jag nu inte detta vidare da
denna lagéndring till storsta del ror mammaledighet och mitt syfte ar
begrénsat till graviditetsperioden.

Avslutningsvis ska sagas att diskrimineringslagen, i enlighet med
liberalfeministisk teori, verkar for en mer jamstélld arbetsmarknad. Dock
racker inte detta da ett forbud mot diskriminering av arbetstagare sjalvfallet
inte kommer &ndra en hel arbetsmarknad. Men det &r ett steg pa vagen.
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