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Summary

The society has legislated to protect women against unfair treatment and sex dis-
crimination in working life, in connection with pregnancy and parenthood. It is
more common for women to be on parental leave. They use 76 percent of the total
number of days and they have traditionally taken more responsibility for children.
The high absence in connection with parenthood can be problematic for the em-
ployer. It is in the interest of the employer to avoid financial loss. On the other
hand, it is in the interest of the employee to be able to combine parenthood and
work in an as good way as possible. The woman’s right to be protected is put in
relation to the employer’s right to manage his own business. The purpose of this
paper is to investigate and analyze how the employment rights relate to our as-
sumed conflict of interests.

In principle, the employer has a free right to direct work and a free right of em-
ployment. These rights are, however, limited by the discrimination legislation.
Women have no statutory duty to provide information about a pregnancy. Fur-
thermore, upon a direct question during the recruitment process, they can give a
negative answer as to whether or not they are pregnant. The judicial inquiry, in
this paper, also seeks to determine what labour legislative protection an employed
woman in parenthood has and the possible implications of parenthood with re-
spect to the labour law.

It is important that the legal rule takes both the employee’s and the employer’s
interests into account. The assumed conflict of interests may not exist in all situa-
tions at an individual level. The conflict of interest is on the other hand likely to
have a structural explanation. This structural pattern needs to be changed in order
for women to be able to combine parenthood and work in a better way. We con-
sider it essential to do something about the problems through preventive actions
and to not just focus on bans.



Sammanfattning

Samhallet har stiftat lagar for att skydda kvinnor mot missgynnande och kénsdis-
kriminering i arbetslivet, i samband med graviditet och foraldraskap. Kvinnor tar
ut merparten av foraldraledigheten, 76 procent av ersatta dagar, och har traditio-
nellt sett tagit storre ansvar for barn. Arbetsgivare kan se det problematiskt nar
arbetstagare har hog franvaro i samband med féraldraskap. Arbetsgivaren har ett
marknadsorienterat intresse och vill undvika ekonomisk forlust. Arbetstagarens
intresse daremot &r att kunna forena forvarvsarbete och foraldraskap utan att hind-
ras av sin arbetssituation eller bli missgynnad till foljd av sitt foraldraskap. Kvin-
nans ratt att skyddas stalls i forhallande till arbetsgivarens ratt att bestamma Gver
sin verksamhet. Syftet &r att utreda, belysa och analysera hur de arbetsréttsliga
reglerna forhaller sig till var antagna intressemotséttning.

Arbetsgivarens i princip fria arbetsledningsratt och anstéllningsratt inskranks av
diskrimineringslagstiftningen. Det finns ingen lagstadgad upplysningsplikt for
kvinnor att upplysa om graviditet och de kan tillatas att pa en direkt fraga ge ne-
kande svar under rekryteringsprocessen. Rattsutredningen soker aven svar pa vil-
ket arbetsrattsligt skydd en anstélld kvinna i foréldraskap har och vilka arbetsratt-
liga foljder foraldraskapet kan fa.

Det ar betydelsefullt att rattsreglerna tillmotesgar bade arbetssokan-
des/arbetstagares och arbetsgivares intressen. Intressemotsattningen kan formodas
finna stod i strukturella monster. For att kvinnor battre ska kunna forena forvarvs-
arbete och foréldraskap bor strukturella monster brytas. Vi anser att det ar vasent-
ligt att géra nagot at problemen genom férebyggande aktiva atgéarder och inte bara
fokusera pa forbuden.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund och d&mne

Stravan att forena foraldraskap och forvarvsarbete regleras bade i nationell ratt
och p& EU-réttslig niva." Diskriminering av gravida kvinnor har uppméarksammats
av bade EU-domstolen och Arbetsdomstolen.? Det intressanta med diskriminering
av gravida &r att det handlar om ett omrade dar man och kvinnor inte ar jamlika,
da det enbart ar kvinnor som kan bli gravida. Graviditet kan paverka synen pa
kvinnliga arbetstagare och kan bli en del av den verklighet som kvinnor i fertil
alder lever i. Tva tredjedelar av svenska forvarvsaktiva kvinnor befinner sig i fer-
til &lder®. Uppsatsen behandlar fragor som kan uppkomma for en anstalld kvinna
eller vid anstéllningsforfarandet av en kvinna som &r gravid, eller som av arbets-
givaren formodas vara eller bli gravid. Uppsatsen kommer dven berdra arbetsso-
kande och forvarvsarbetande smabarnsforaldrars arbetsrattsliga stallning och det
rattsliga skydd som finns for dem.

Arbetsgivare i Sverige har i princip fri anstéllningsrétt, vilket innebér att arbetsgi-
varen fritt far valja vilka arbetstagare som ska anstéllas. Det far dock inte forelig-
ga nagon diskriminering.* En trolig anledning till att arbetsgivare kan undvika att
anstalla kvinnor i fertil alder ar forestallningen om att de kommer att ha hog fran-
varo pa grund av foraldraskap. Den hdga franvaron kan leda till ekonomiska kon-
sekvenser som vikarier, produktionsbortfall och omorganisering medfér.> Under
anstallningen kan arbetsgivaren se problematiskt pa graviditet och foraldraskap.
Det kan ta sig uttryck i att kvinnor blir missgynnade och diskriminerade pa ar-
betsplatsen. Diskrimineringsombudsmannen (DO)° belyser att kvinnor som &r
gravida eller foraldralediga systematiskt blir diskriminerade i arbetslivet.’

Samhallet har stiftat lagar for att skydda kvinnor mot missgynnande och konsdis-
kriminering i arbetslivet, i samband med graviditet och foraldraskap®. Att forena

! Roth, A., 2011, s. 106.
2 Goransson, H., m.fl., 2011, s.72.

® http://www.sch.se/ SCB:s befolkningsstatistik. Tabell “Sveriges befolkning efter kon och alder 31 december
20127, med fertil alder avser vi 16 till 45 &r och med forvarvsaktiv alder avser vi 16 till 65 ar.

4 Julén, J., 2000, s. 117.
5 Julén, J., 2000, s. 127.

® Diskrimineringsombudsmannen &r en statlig myndighet som ska se till att diskrimineringslagen och forald-
raledighetslagen foljs, se vidare information pa www.do.se.

" www.do.se 2013. Pressmeddelanden: DO stammer Boras Stad fér kdnsdiskriminering och missgynnande
enligt foraldraledighetslagen & Pressmeddelanden: DO driver fler arenden fran kvinnor.

8 Julén, J., 2007, 5.28, & Goransson, H., m.fl., 2011, s. 36.
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forvarvsarbete och foraldraskap betraktas som ett problem som i huvudsak berér
kvinnor. Kvinnor &r de som tar ut merparten av foraldraledigheten, 76 procent® av
ersatta dagar, och har traditionellt sett tagit storre ansvar for barn.'® I anstéllnings-
situationer har arbetsgivaren ett marknadsorienterat intresse som innebér att max-
imera verksamhetens konkurrenskraft och effektivitet.'! Arbetstagarens intresse
daremot &r att kunna forena forvarvsarbete och foraldraskap utan att hindras av sin
arbetssituation eller bli missgynnad till foljd av sitt foréldraskap. Denna antagna
intressemotsattning mellan arbetsgivare och arbetss6kande/arbetstagare &r uppsat-
sens utgangspunkt.

Diskrimineringsratten har en langre tradition i Nordamerika an i Europa nér det
géller nationell diskrimineringslagstiftning och har influerat Europas diskrimine-
ringslagstiftning.'? EU-ratten &r en av de storsta paverkningsfaktorerna pa svensk
diskrimineringsratt.®* EU har en omfattande lagstiftning pA omradet jamstalldhet
mellan konen.* | Férdraget om Europeiska unionens funktionssatt faststalls prin-
cipen om likabehandling utifran kon. Regler om jamstélldhet regleras i likabe-
handlingsdirektivet’® som numera aterfinns i recastdirektivet®®. Recastdirektivet
omfattar regler om likabehandling och en del av EU-domstolens rattspraxis pa
omrédet.*’

Nationella diskrimineringsbestammelser regleras i flera rattskallor.*® Den bakom-
liggande tanken med det svenska diskrimineringsskyddet ar att varna om princi-
pen om alla ménniskors lika vérde och ratten att bli behandlad lika enligt 1 kap 2
8 regeringsformen (RF). Principen forstarks genom 2 kap. 13 8§ RF déar det anges
att lag eller annan féreskrift inte far missgynna nagon pa grund av kon. Det finns
ett utformat diskrimineringsskydd i diskrimineringslagen (DiskrL) och foréldrale-
dighetslagen (FFL) for bade arbetstagare och arbetssokande i samband med gravi-
ditet och foréldraskap.

® www.forsakringskassan.se/statistik 2012. Barn och familj; foraldrapenning. 75,6 procent = 76 procent.
% Roth, A., 2011, 5.109.
1 Rénnmar, M., 2000, s. 286f.

12 Fransson, S., Stiiber, E., 2010, s. 32 & Numhauser-Henning, A., 2000, s.13. Bakgrunds information: Det
forsta amerikanska diskrimineringsskyddet kom ar 1941 och gallde férbud mot rasdiskriminering.

13 Fransson, S., Stiiber, E., 2010, s. 34.
1 Nystrém, B., 2011, s. 169.

15 Rédets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforandet av principen om likabehandling av
kvinnor och mén i fraga om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor. Euro-
peiska gemenskapens officiella tidning. 14.2.1976. L 39/40.

18 Europaparlamentet och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomférandet av principen om
lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet. Europeiska unionens officiella tidning.
26.7.2006. L 204/23.

17 Géransson, H., m.fl., 2011 s. 27. & Nystrém, B., 2011, 5.169.
18 Fransson, S., Stiiber, E., 2010, s. 37f.
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1.2  Syfte och fragestallningar

Var utgangspunkt ar att det finns en intressemotsattning, som redogjorts ovan,
mellan arbetssokande/arbetstagare och arbetsgivare. Intressemotsattningen beror
kvinnors arbetsréttsliga stallning att kunna forena graviditet och foréldraskap med
forvarvsarbete. Arbetsgivare vill daremot undvika ekonomisk forlust och begransa
sina kostnader. Kvinnors ratt till diskrimineringsskydd stélls i forhallande till ar-
betsgivares intresse att leda och fordela arbete. Syftet &r att utreda, belysa och
analysera hur de arbetsrattsliga reglerna forhaller sig till var antagna intressemot-
séttning.

Utifran vart syfte har vi valt féljande fragestallningar:

» Hur tar den arbetsrattsliga intressemotsattningen mellan arbetssokan-
de/arbetstagare och arbetsgivare sig uttryck infor och i anstéllningsforhal-
landen?

> Vilken betydelse far skyddet for kvinnor i samband med graviditet och
foraldraskap i forhallande till den allmanna arbetsréattsliga principen om
arbetsgivares fria anstallningsratt?

> Vilka arbetsréttsliga foljder kan foraldraskapet fa for arbetssokan-
de/arbetstagare och deras arbetsgivare?

For att besvara vara fragestallningar kommer vi att utreda hur det arbetsrattsliga
diskrimineringsskyddet ar uppbyggt for kvinnor i samband med graviditet och
foraldraskap i anstallningssituationer.

1.3 Avgransningar

Det finns i anslutning till &mnesvalet manga arbetsrattsliga situationer som ér in-
tressanta att utreda, problematisera och analysera kring. Vi har valt att begransa
oss till nar kvinnor blir diskriminerade och missgynnade vid anstallningsférfaran-
det och under anstéllningen. Vi kommer inte att beréra missgynnande i samband
med avsked, uppségning och omplacering. Vi kommer inte belysa man, trots att
de ocksa kan bli missgynnade i samband med deras foraldraskap. Vi har valt att
gobra denna avgransning for att kvinnor traditionellt sett har tagit ett stérre ansvar
for omsorg av barn. En annan aspekt som paverkat avgransningen ar det faktum
att diskriminering pa grund av graviditet enbart ber6r kvinnor. Detta stalls i rela-
tion till arbetsgivarens ekonomiska intresse. Vi kommer inte i detalj att redog6ra
for § 32-befogenheterna, utan har valt att begrénsa oss till arbetsledningsratten
och den fria anstallningsratten. Vi kommer att rikta in oss pa diskriminerings-
skyddet i Sverige, men dven belysa EU-rattens paverkan. EU-praxis pa omradet ar
vagledande for nationell ratt, darmed har vi valt att granska nagra sarskilt viktiga
mal fran EU-domstolen. Vart syfte ar inte att gora en komparativ studie. | diskri-



mineringslagen har vi valt direkt diskriminering i samband med diskriminerings-
grunden kon. Uppsatsen kommer inte att berdra indirekt diskriminering. Vi kom-
mer belysa foréldraledighetslagens forbud mot missgynnade for att det &ar aktuellt
for den valda gruppen. Vi har valt att inte ga in narmare pa likalon for lika och
likvardigt arbete mellan man och kvinnor.

1.4 Metod och material

Metod i uppsats anvénds for att kunna tolka och systematisera materialet for att
soka svar pa fragestallningar.™® Juridisk rattsdogmatisk metod séker svar pa inne-
hallet i gallande ratt.*° Rattsdogmatiken anvander sig i stor utstrackning av analys
och systematik av juridiska begrepp.?! Vi har anvant metoden for att tolka ratts-
reglerna och deras innebord. Med detta som utgangspunkt har vi problematiserat
och analyserat rattsreglerna utifran vara fragestallningar. Att tillampa en juridisk
rattsdogmatisk metod innebér att forsoka fastsld och granska gallande ratt®,
Rattsdogmatisk metod tar sin utgangspunkt i de befintliga rattskallorna. De lege
lata, ar att faststélla vilka rattsregler som finns, de lege ferenda vilka som borde
finnas.?® Vi har granskat den lagstiftning som finns. I analysen har vi sedan disku-
terat brister och tankbara forbattringar. Med vart val av metod vill vi ge en tydlig
bild av rattslaget for de fragor som uppsatsen avser att besvara. Rattsdogmatiken
anvander sig av traditionella réttskallor®®. Vi har granskat och bearbetat traditio-
nella rattskallor sasom EU:s rattsakter, nationell lagstiftning, rattspraxis och fo-
rarbeten. Vi har anvént oss av aktuell doktrin pa omradet.

Sandgren diskuterar om rattsdogmatisk metod ar dogmatisk, innebdrden av ordet
dogmatisk kan ifragasattas. Det finns en uppfattning att rattsdogmatisk metod
handlar om géllande ratt. Han menar att det inte &r sjalvklart att géllande ratt satter
granser for rattsdogmatiken. Réattsvetenskapliga arbeten handlar inte enbart om att
faststdlla gallande ratt utan om att systematisera materialet, géra en Kkritisk
granskning av rattslaget, analysera argument och tankbara losningar.?

Det &r intressant att redogdra for de urval som ligger till grund for uppsatsen och
inte enbart beskriva innehallet i gallande ratt. Nar vi har sokt material for studien
har vi framst utgétt fran systematisk sokning®, som innebar att utga fran amnes-
ord. Det &r vidare viktigt att vardera materialets kvalité innan det anvands?’. Vi
har kombinerat den systematiska sokning med kedjesokning®® som innebar att

1% sandgren, C., 2007, s. 35.

20| ehrberg, B., 2010, s. 26f.
2 peczenik, A., 2005, s. 249.
22 |_ehrberg, B., 2010, s. 26f.
28 Lehrberg, B., 2010, s. 167.
24 peczenik, A., 2005, s. 249.
% sandgren, C., 2005, s. 650, s. 652.
% sandgren, C., 2007, s. 32.
27 sandgren, C., 2007, s. 31.
28 sandgren, C., 2007, s. 32f.
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referenserna i en text leder till ytterligare referenser. I vart urval av doktrin har var
stravan varit att hitta sa objektiv och saklig litteratur som mojligt. Var bakomlig-
gande tanke har varit att lyfta fram olika synvinklar pa omradet. Jenny Julén Voti-
nius®® satt att strukturera och analysera sitt material har inspirerat oss.

Mal fran EU-domstolen som har skapat viktig EU-praxis pa omradet ar de som
frekvent forekommer i doktrin. Darmed uppfattade vi saledes dem som mest rele-
vanta att belysa och analysera i uppsatsen. Nar det géller AD-domar har vi i hu-
vudsak anvant oss av en systematisk sokning for att sjalva kunna géra urvalet. Det
finns ett begransat antal provade mal angaende konsdiskriminering i samband
med graviditet. Urvalet utgar fran vart syfte och avgransning pa omradet. For att
fa battre forstaelse for lagens uppbyggnad och funktion har vi betraktat utredning-
ar och forarbeten. Lagstiftningen pa omradet har andrats de senaste aren, darfor
har vi varit noggranna med att tydliggora vad som &r tidigare lagstiftning och vad
som &r nu géllande.

EU:s rattskallor ser annorlunda ut i forhallande till nationella rattskallor.*® For att
kunna forsta hur det svenska diskrimineringsskyddet fungerar ar det betydelsefullt
att lasa mal frén EU-domstolen.®! EU:s rattsakter saknar i stor utstrackning forar-
beten, for att hdmta vagledning om réttsaktens syfte kan lagstiftningshistoriken
och ingressen till rattsakten betraktas.®? Svenska forarbeten ar utférliga och ger
vagledning for hur lagens uttryck bor tolkas, dér presenteras syftet och bakgrun-
den till lagen.*® Svenska forarbeten har dock fatt en minskad betydelse efter in-
korporeringen av EU-rétten, men &r fortfarande viktiga for Arbetsdomstolens av-
goranden.®

1.5 Disposition

Uppsatsen &r uppdelad i fyra kapitel for att skapa en tydlig struktur och for att
systematisera materialet. | forsta kapitlet introduceras amnet och dess bakgrund.
Vi redogor for var antagna intressemotsattning. | kapitlet presenterar vi syfte och
fragestallningar. Vi gor en avgransning dar vi tydliggér motiven till vad uppsatsen
kommer att beréra och vad vi har valt att inte belysa. Vidare beskrivs den metod
och det material som vi har anvént for att svara pa fragestallningarna.

Kapitel tva beror den rattsliga intressemotsattningen mellan arbetssokan-
de/arbetstagare och arbetsgivare. | detta kapitel presenter vi i huvudsak vara ratts-
fall. Vi utreder ratten att skyddas i forhallande till arbetsgivarens ekonomiska ar-
gument. | kapitel tre redogor vi for vilka arbetsréttsliga foljder som foraldraskapet

2 Jenny Julén Votinius &r juris doktor & bitr. universitetslektor vid Lunds Universitet.
30 Eor vidare lasning om EU-réttslig metod se Hettne, J., Otken, Eriksson, 1., 2012.

%! Hettne, J., Otken, Eriksson, I., 2011, s. 238ff.

%2 |_ehrberg, 2010, s. 119f.

% |ehrberg, 2010, s. 121.

% Lehrberg, 2010, s. 121, & Hettne, J., Otken, Eriksson, 1., 2011, s. 115f.
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kan fa for arbetssokande/arbetstagare och deras arbetsgivare. Vi belyser struktu-
rella monster i samband med foraldraskap. | kapitel fyra analyserar vi materialet
som kommit fram i kapitel tva och tre av var rattsutredning. Vi inleder kapitlet
med en kritisk reflektion av var antagna intressemottsattning och avslutar med en
slutsats som innehaller egna reflektioner.
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2. Intressemotséattning mellan ar-
betstagaren och arbetsgivaren

2.1 Ratten att skyddas

2.1.1 Fo6rbud mot missgynnande och diskriminering

Jamstélldhetslagen (JAmL) var den forsta svenska diskrimineringslagen som for-
bjod konsdiskriminering. Efter Sveriges anslutning till EU 1995, &ndrades jam-
stélldhetslagen vid ett flertal tillfallen for att anpassas till den Europeiska gemen-
skapsratten.® En anledning till att DiskrL tillkom var for att férenkla och gora
diskrimineringsskyddet mer enhetlig. En annan orsak var att harmonisera med
EU-rattens direktiv om likabehandling och diskriminering.®® Det r direkt kéns-
diskriminerande att inte anstalla nagon pa grund av graviditet enligt tidigare lika-
behandlingsdirektiv. Principen har befasts och starkts genom domar angaende
missgynnande av gravida i anstallningssituationer.®’

Det arbetsrattsliga skyddet for arbetstagare i FFL var innan 2006 ars lag svagt. Ett
forbud mot missgynnande i samband med foraldraledigheten starktes genom info-
randet av 16 § FFL.* Forandringen bidrog till att géra skyddet mer likvardigt for
gravida och for foraldralediga.®® | vissa situationer kan bade konsdiskriminering
och missgynnande i samband med foraldraledighet vara aktuella samtidigt, och
gravida kan komma att beropa bada.*® Gravida och féraldralediga kan mota svara
situationer i arbetslivet. Skyddets funktion &r att motverka att arbetsgivaren miss-
gynnar dem. Forbudet i tidigare JamL var utformat som ett konsneutralt diskrimi-
neringsskydd som omfattade bade man och kvinnor. JamL andrades genom im-
plementering av EU-rédtten som uttryckligen forbjuder diskriminering av gravida
arbetstagare.*! Idag ar skyddet fortfarande kénsneutralt i sin utformning.*?

2.1.2 Betydelsen av jamforelseperson

EU-praxis som har fétt stor betydelse & Dekker- malet**. EU-domstolen fastslog
att det inte behover finnas en manlig jamforelseperson, trots att det inte fanns na-

% Goransson, H., m.fl., 2011, s. 21.

% Goransson, H., m.fl., 2011, s. 28f. & Prop. 2007/08:95 s. 2.

37 Julén, J., 2007, s. 186.

% Julén, J., 2010/11, s. 621.

¥ Ds 2005:15 5. 91.

40 Prop. 2005/06:185, s. 77.

41 Julén, J., 2007, s. 308ff.

“2 prop. 2007/08:95, s. 476.

43 M4l C-177/88 Dekker mot Stichting Vormingcentrum REG 1990 1-3941.
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gon avsikt att diskriminera pa grund av koén. EU-domstolen kom fram till att ar-
betsgivaren brét mot davarande likabehandlingsdirektiv genom att inte anstélla en
gravid arbetssokande, trots att hon var l&mpligast for arbetet. Arbetsgivarens be-
slut grundade sig pa en bedomning av ekonomiska konsekvenser som var for-
knippade med den arbetssdékandes kommande foréldraledighet. Domstolen konsta-
terade att direkt diskriminering pa grund av kon foreldg, da enbart kvinnor kan bli
gravida.

I AD 2001 nr 61 kunde inte en kvinna aberopa diskriminering for att det inte
fanns nagon person av motsatt kén som blivit gynnad. | situationer dér arbetsgiva-
ren anstallde nagon av samma kon eller inte valde att anstélla ndgon alls fanns
inget svenskt diskrimineringsskydd i tidigare jamstalldhetslag. Skyddet mot kons-
diskriminering gallde forst nér ett anstéliningsbeslut fattades som gynnade en per-
son av motsatt kon. | det aktuella malet hade arbetsgivaren inte anstallt nagon och
konsdiskriminering kunde saledes inte foreligga. EU-ratt vagdes inte in i avgoran-
det, trots att utvecklad EU-praxis* fanns p& omradet som hade kunnat anvandas i
mélet.*> Arbetsgivarens beslut 1dg inom ramen fér den fria anstallningsratten.

I malet AD 2002 nr 45 var rattslaget samma som i AD 2001 nr 61, men i malet
vagde Arbetsdomstolen in EU-rattens regler om diskriminering pa grund av gra-
viditet. Malet handlade om en gravid kvinna som blev diskriminerad da arbetsgi-
varen anstéllde en annan kvinna med samre meriter. Arbetsdomstolen konstatera-
de med stod av EU-ratten att konsdiskriminering av den gravida kvinnan férelag.
Arbetsdomstolen grundade delvis sitt avgorande pa Dekker-malet. EU-domstolen
konstaterade att en jamforelseperson inte behdver vara av motsatt kén for att
konsdiskriminering ska foreligga. Arbetsdomstolens avgdrande grundade sig &ven
pa bestammelserna i tidigare likabehandlingsdirektivet, som tydliggjorde gravidi-
tetsskyddet. Direktivet hade dock inte implementerats i svensk ratt.*® Arbetsdom-
stolen konstaterade att EU:s direktiv fick direkt vertikal effekt*’ for att svarande,
landstinget, ingick som ett statligt organ. EU-rattens regler blev darmed géllande i
det aktuella mélet.*®

Julén gor en jamforelse av de bada AD-malen. EU-praxis utelamnades i AD 2001
nr 61 men var daremot avgorande fér AD 2002 nr 45. Om Arbetsdomstolen hade
beaktat Dekker-malet angaende konsdiskriminering hade utfallet kunnat bli ett
annat. EU-rétten gor en tydlig koppling mellan graviditet och kvinnlig konstillho-
righet. De svenska reglerna &r daremot konsneutrala till sin utformning, och det
kan vara en anledning till att implementeringen av direktivet drojde.*

44 M4l C-177/88 Dekker mot Stichting Vormingcentrum REG 1990 1-3941.

% Julén J, 2007, s. 310f.

46 Julén, J., 2007, s. 312f, & http://www.arbetsgivarverket.se/nyheter-press/ 2002.
4T For vidare lasning angaende direkt vertikal effekt se Nystrom, B., 2011, s. 39ff.
8 Nystrom, B., 2011, s. 207.

9 Julén, J., 2007, s. 313ff.
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2.2  Arbetsgivarens ekonomiska argument

2.2.1 Arbetsledningsrattens mojligheter och begransningar

Arbetsgivarens § 32-befogenheter om beslutanderétt ska ses i forhallande till ar-
betstagarens intresse av en rattvis och trygg behandling i anstallningssituationer.*
Det finns en allmén arbetsrattslig princip om arbetsgivarens fria anstallningsrétt.
Den fria anstéllningsratten inskranks av diskrimineringslagstiftningen, som for-
svarar for arbetsgivaren att fatta beslut pa godtyckliga grunder gallande anstall-
ningsforfarandet.>

En tillsvidareanstalld kvinna i AD 2010 nr 14 var foraldraledig och ansag sig
missgynnad enligt 16 § FFL. Hon sokte en tjanst inom verksamheten dér hon var
anstalld, men arbetsgivaren tillsatte istallet en befintlig vikare. Arbetsdomstolen
konstaterade att kvinnan hade blivit missgynnad, dock fanns det inget orsakssam-
band mellan missgynnandet och foréldraledigheten. Den foréldralediga kvinnan
hade inte battre kvalifikationer an vikaren. Foréaldraledigheten var saledes inte
avgorande.>® Arbetsgivaren anvénde sin fria anstéllningsréatt och anstallde den
som ansags lampligast for tjansten.

Arbetsgivarens 8 32-befogenheter &r ett uttryck for marknadsfunktionella monster
som har sin grund i dganderétten och foranderliga aspekter. Huvudregeln ar att
arbetsgivaren har en fri och ensidig arbetsledningsratt som inskranks av olika be-
gransningar, daribland diskrimineringsforbud. Det ar arbetsledningsratten som
mojliggor for arbetsgivaren att omsatta foretagsledningsbeslut i praktiken.

I AD 2009 nr 45 inskrénktes arbetsgivarens arbetsledningsratt. En kvinna blev
uppmanad av sin arbetsgivare att soka en kompetensutvecklande kurs. Efter att
kvinnan upplyste att hon var gravid blev hon nekad att fa ga kursen. Arbetsgiva-
rens motivering var att hennes kommande ledighet skulle medféra att det drdjde
for lange innan hon kunde tillgodogora sig kunskaperna. Arbetsgivarens nekande
var ett missgynnande som hade ett tydligt samband med kvinnans planerade for-
aldraledighet. Hon blev missgynnad enligt 16 § FFL. Arbetstagaren har inte ovill-
korlig ratt att fa kompetensutveckling eftersom det faller inom arbetsgivarens ar-
betsledningsratt. Arbetstagaren far daremot inte bli missgynnad i samband med
foraldraledighet.>* Arbetstagarens skydd véagde tyngre an arbetsgivarens ekono-
miska intresse i malet.

2.2.2 Problematik kring provanstéalining

I AD 2011 nr 22 framforde arbetsgivaren godtagbara ekonomiska argument bak-
om avbrytandet av en kvinnas provanstélining. Kvinnan hdvdade déremot att av-

%0 julén, J., 2007, s. 307f.

5t Kallstrom, K., Malmberg, J., 2013, s. 104ff.

52 AD 2010 nr 14 & Norrby, A., Lag & Avtal, 2010, nr 3, s. 12.
5% Rénnmar, M., 2000, s. 285.

%% AD 2009 nr 45 & Norrby, A., 2009, nr 7/8, s. 14.
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brytandet berodde pa att hon upplyst om sin graviditet. Tvisten handlade om hu-
ruvida arbetsgivaren hade gjort sig skyldig till direkt konsdiskriminering, enligt 1
kap. 4 § DiskrL. Kvinnan pavisade omstandigheter som gjorde det sannolikt att ett
orsakssamband mellan missgynnade och graviditet hade férekommit. I diskrimi-
neringsmal ar bevishordan delad enligt 6 kap 3 § DiskrL. Arbetsgivaren kunde
daremot visa att verksamheten hade likviditetsproblem, eftersom det var ekono-
miska beslut som Iag till grund for personalminskningen. Arbetsdomstolen ifraga-
satte inte arbetsgivarens ekonomiska argument.

Nér det galler provanstélining finns det en sérskild problematik. Arbetsgivare har
ingen skyldighet att motivera sitt beslut att avbryta en provanstallning och beho-
ver inte uppge nagra skal. Arbetsgivarens ratt att avbryta en provanstallning in-
skranks inte av att arbetstagaren &r gravid.>> Daremot kan arbetsgivare i en ratts-
process bli tvungen att visa att agerandet inte har nagot samband med konsdiskri-
minering. | AD 2011 nr 22 férekom inte konsdiskriminering da de ekonomiska
argumenten végde tyngre.

2.3  Upplysningsplikt vid graviditet

2.3.1 Frageratt och upplysningsskyldighet

Svensk ratt saknar bestammelser om frageratt, dock torde det strida mot god sed
av arbetsgivare att frdga om sadant som arbetssokande normalt anses ha ratt att
dolja.>® Den arbetssokande kan ge vilseledande svar och har ingen skyldighet att
pa en direkt fraga upplysa om graviditet.” Om arbetsgivare staller fragor om ar-
betssokande &r gravid kan det anvandas som bevisning i en eventuell diskrimine-
ringstvist.”® Arbetsgivare kan inte befrias fran ett ingatt anstallningsavtal med
hanvisning till att en kvinna inte har upplyst om sin graviditet. >°

Det finns inga uttryckliga regler om arbetssokandes upplysningsplikt i arbetsréatts-
lig lagstiftning.® I avtalslagen (1915:218) finns det dock tva situationer enligt 30
och 33 8§ da arbetssokande ar skyldig att sjalvmant lamna upplysningar. Arbets-
sOkande &r enbart skyldig att upplysa om personliga uppgifter om informationen
skulle kunna leda till uppsagning. Upplysningsskyldigheten &r &ven aktuell om
informationen direkt paverkar arbetstagarens méjlighet att utféra arbetet.®! Kvin-
nor ar saledes inte skyldiga att upplysa om sin graviditet for arbetsgivaren da gra-
viditet inte utgor en saklig grund for uppsagning.®?

55 http://arbetsratt.juridicum.su.se/ Julén, J., 2008 nr 1 & 68§ LAS.
% Kallstrom, K., Malmberg, J., 2013 s. 111.

% Danhard, E., 2008:3, s. 72ff.

%8 Kallstrom, K., Malmberg, J., 2013, s. 111.

% Danhard, E., 2008:3 s. 71ff.

% Malmberg, J., 2001/2000, s. 638.

81 Malmberg, J., 2001/2000, s. 638, s. 643f.

62 7§ LAS & Julén, J., 2000, 5.125.
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2.3.2 Upplyst om graviditet i praxis

Diskrimineringslagen omfattar dven de som gor en forfragan om arbete och skyd-
det galler under hela anstaliningsférfarandet.®® 1 AD 2011 nr 2 6vergick inte en
kvinnas praktik i en tankt anstéllning efter att hon gjorde en forfragan om anstall-
ning. Kvinnan upplyste arbetsgivaren att hon fatt missfall. Arbetsgivaren uttalade
sig att han hellre ville anstalla en man av ekonomiska skél da en man inte kan bli
gravid. Eftersom bara kvinnor kan bli gravida hade missgynnandet ett direkt sam-
band med kon, enligt 1 kap. 4 8 p.1 DiskrL. En hypotetisk jamforelseperson an-
véndes, dd kvinnan var ensam arbetssokande®®. Diskriminering kan féreligga dven
om det inte finns nagon faktiskt jamférelseperson. Arbetsgivaren nekade kvinnan
anstallning for att han misstankte forvantad framtida graviditet med paféljande
foraldraledighet. Den uteblivna anstallningen stred &ven mot missgynnandeforbu-
det i 16 § FFL. Kvinnans talan biflls. Kvinnan spelade in samtalet med arbetsgi-
varen och kunde pavisa missgynnande. Arbetsgivaren kunde inte motbevisa att
missgynnandet inte hade samband med framtida graviditet.

I AD 2011 nr 23, upplyste en kvinna under arbetsintervjun att hon var gravid, vil-
ket resulterade i att rekryteringsprocessen avbrots. Arbetsgivarens beslut var ett
missgynnande som hade ett orsakssamband med kvinnans graviditet och var di-
rekt diskriminerande pa grund av kén. EU-praxis® har fastslagit att det inte beh6-
ver goras nagon jamforelse med en person av motsatt kon, da det endast var
kvinnliga arbetssokande. Avbrytandet av anstallningsforfarandet var &ven ett
missgynnande enligt 16 § FFL. | FFL stélls det daremot inget krav pa jamférbar
situation®®. Bevisbordan ar utformad p& samma satt i 6 kap. 3 § DiskrL och i 24 §
FFL. Arbetstagarsidan gjorde det sannolikt att missgynnande hade forekommit
genom att spela in ett telefonsamtal med arbetsgivaren. Bevisbérdan ar delad och
gick darmed over till arbetsgivaren, som inte kunde motbevisa situationen. | bade
AD 2011 nr 2 och AD 2011 nr 23 kontaktade kvinnorna arbetsgivarna igen for att
spela in samtalen.

2.3.3 Inte upplyst om graviditet

Ett betydelsefullt EU-mal &r Tele Danmark®’, ddr en kvinna inte upplyste om sin
graviditet vid anstéllningsintervjun. Arbetsgivaren sade upp kvinnan med moti-
veringen att hon brutit mot sin lojalitetsplikt nar hon undanhdéll information om
sin graviditet.®® EU-domstolen utredde om det var otilldtet av kvinnan att inte
upplysa arbetsgivaren om sin graviditet. Hon var medveten om graviditeten nar

® Fransson, S., Stiiber, E., 2010, s. 78.

% Prop. 2007/08:95 s. 499.

8 Ma&l C-177/88 Dekker mot Stichting Vormingcentrum REG 1990 1-3941.
% Prop.2005/06:185 s. 82.

57 MAl C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001 1-6993.

%8 MAl C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001 p. 20.
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anstallningsavtalet ingicks.®® EU-domstolen konstaterade att hon inte var skyldig
att upplysa arbetsgivaren om graviditeten.”® Skyldighet att upplysa om graviditet
strider mot skyddet for gravida arbetstagare enligt artikel 10 i modraskyddsdirek-
tivet.”* Arbetsgivare har inte ratt att beakta graviditet vid anstallningen.’ Arbets-
givare har inte ratt att saga upp gravida kvinnor for att de har undanhallit sin gra-
viditet. Gravida kvinnor har en ”principiell 16gnratt”, de behdver inte berdtta om
sin graviditet och kan ge nekande svar pa en direkt fraga under en anstallningsin-
tervju.”

2.4  Anstallningsformens betydelse

2.4.1 EU-praxis paverkan

| Mahlburg-malet” konstaterade EU-domstolen att nationell lagstiftning stred mot
likabehandlingsdirektivet genom otillaten konsdiskriminering. Arbetsgivaren val-
de att inte anstélla en gravid arbetssdkande for att hon inte kunde tilltrada tillsvi-
dareanstallningen omedelbart, vilket var en otillaten motivering enligt likabehand-
lingsdirektivet.

| Tele Danmark-malet konstaterade EU-domstolen att arbetsgivarens agerande att
sédga upp kvinnan stred mot likabehandlingsdirektivet och mddraskyddsdirekti-
vet.” Kvinnan hade anstallts for en tidsbegransad anstallning. En av anledningar-
na till att hon blev uppsagd var att hon inte skulle kunna utfora arbete under hela
den avtalade perioden pa grund av sin graviditet.”® Nar kvinnan ingick anstall-
ningen var hon medveten om sin graviditet men anvinde sin principiella 16gn-
ratt”.”” EU-domstolen anforde att det var uppenbart att skélet till uppsagningen
var kvinnans graviditet. Enligt EU-praxis ar arbetsgivarens ekonomiska nackdelar
i samband med gravida arbetstagare inte en godtagbar motivering for uppsag-
ning.” | Dekker-mélet konstaterades att det &r otillatet att neka nagon anstallning
pa grund av de ekonomiska nackdelar som kan uppsta i samband med graviditet.
Slutsatsen ifran Mahlburg-malet var att det &r otillatet att beakta de ekonomiska

8 M&l C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001 p. 19.

0 Mal C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001 p. 24.

™ Rédets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om &tgarder for att forbattra sikerhet och halsa for
arbetare som é&r gravida, nyligen fott barn eller ammar. Europeiska gemenskapens officiella tidning.
28.12.1992. L 348/1.

72 M&l C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001 p. 24.

™ Géransson, H., m.fl., 2011, s. 73 & Danhard, E., 2008:3 s. 72ff.
™ M&l C-207/98 Silke-Karin Mahlburg mot Land Mecklenburg-Vorpommern, REG 2000 1-549.

™ M&l C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001 1-6993.

76 MA&l C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001s. 1-6993.

7 Se avsnitt 2.3.3 ovan.

8 MAl C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001 p. 23.
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nackdelarna som foljer av att den anstallda kvinnan inte kan inneha sin aktuella
tjanst under graviditeten.” Om den anstéllda inte kan fullgéra anstallningsavtalet
for att hon ar gravid skyddas hon mot otillaten kénsdiskriminering. EU-domstolen
konstaterade att varken likabehandlingsdirektivet eller mddraskyddsdirektivet gor
skillnad mellan tidsbegransad- eller tillsvidareanstallningar.®

2.4.2 Olika aspekter pa skyddsnivan

Julén menar att Tele Danmark-malet har klargjort diskrimineringsskyddet for gra-
vida vid tidsbegransade anstallningar. | bade en tidsbegransad anstallning och vid
en tillsvidareanstallning ska skyddet mot uppséagning och skyddet for tillgang till
anstallning vara lika starkt.®*

Nystrom argumenterar att domstolen i Tele Danmark-malet har fort likabehand-
lingsprincipen sa langt att balansen mellan arbetsgivarens ekonomiska intressen
och den gravida kvinnans rattigheter rubbas. Vidare menar Nystrom att en foljd
kan bli att arbetsgivare undviker att anstélla kvinnor i fertil alder pa tidsbegransa-
de anstallningar.®?

Glava uttrycker att det inte finns nagot mal som har berort fragan om utrymmet att
neka en gravid kvinna en kortare tidsbegransad anstéllning, da Tele Danmark-
malet inte provar anstallningsforfarandet. Mahlburg-malet daremot prévar anstall-
ningsforfarandet, men vid tillsvidareanstéllning. Glava anser att det inte tydliggors
i EU-domstolens uttalanden om ekonomiska nackdelar galler tidsbegréansade an-
stallningar. Det gar séledes inte med hjélp av Tele Danmark att dra slutsatsen att
inga granser finns for arbetsgivarens ekonomiska nackdelar for att skydda en gra-
vid arbetssokande. En intressant aspekt i motiven® till 16 § FFL ar undantagsre-
geln som “tillater” missgynnade om anstéllningen avser en Kkortare tid och den
arbetssokande ska vara ledig en stor del eller hela anstéllningen. Glavas slutsats ar
saledes att det finns utrymme att neka en gravid kvinna en kortare tidshegransad
anstallning om hon avser att vara foraldraledig.®®

2.5 Bevisbordan

251 Likafall ska behandlas lika

”Alla rittsordningar bygger pé principen att “’lika fall ska behandlas lika”. Detta krav finns in-
byggt i sjilva begreppet rittsordning.”®

™ Mal C-109/00 Tele Danmark A/S mot Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK), REG
2001 p. 28.

8 julén, J., 2007, s. 205ff,

8 Julén, J., 2007, s. 205ff.

8 Nystrém, B., 2011, s. 193f.

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

8 Glav4, M., 2011, s. 380ff.

8 Christensen, A., 2000, s. 36 & 1 kap. 9§ RF.
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For att avgora att lika fall ska behandlas lika &r det viktigt med ett tillforlitligt
bevisforfarande. Om hela bevishordan skulle laggas pa karandesidan i diskrimine-
ringsmal skulle ytterst fA mal bifallas®®. | EU-ratten har det lange funnits en regel
om uppdelning av bevisbhordan. Syftet ar att ge karande i diskrimineringsmal en
bevislattnad jamfort med bevisregler i allmanhet.®” Bevisregeln i diskriminerings-
lagen &r darmed delad enligt 6 kap. 3 § DiskrL. Bevisbordan &r delad i tva led, det
innebar inte att den ar delad for samma rattsfaktum.® Det forsta ledet kan benam-
nas som en presumtionsregel, vilket innebar att k&rande ska gora det antagligt att
diskriminering har férekommit. Svarande maste motbevisa presumtionen, genom
att styrka att omstandigheter inte har ndgot samband med diskriminering.® Bevis-
bordan i 24 8 FFL &r utformad i likhet med diskrimineringslagens regel om bevis-
bordan vid direkt diskriminering.*

2.5.2 Tekniska hjalpmedel som bevisning

AD 2013 nr 74 ar ett mal dar tekniken hade betydelse for bevisningen. Arbetsgi-
varen i malet avbrot rekryteringsprocessen men inget missgynnade forkom. En
kvinna erbjods en anstallning som hon aldrig tilltrdde. Kvinnan hdvdade att ar-
betsgivaren atertog anstéllningserbjudandet efter att hon meddelat om sin gravidi-
tet. Arbetsgivarsidan menade daremot att kvinnan sjalv valde att inte tilltrdda an-
stallningen. Arbetsdomstolen provade om arbetsgivaren hade gjort sig skyldig till
konsdiskriminering enligt 1 kap. 4 8 p.1 DiskrL och stridit mot missgynnandefor-
budet enligt 16 § FFL. Arbetstagarsidan kunde inte pavisa att arbetsgivaren hade
atertagit anstéllningserbjudandet och darmed kunde de inte visa pa missgynnande.
Arbetsgivaren kunde namligen uppvisa ett sms fran kvinnan som gjorde det san-
nolikt att hon sjélv valde att inte tilltrada tjansten. Den delade bevisbdrdan, enligt
6 kap. 3 § DiskrL och 24 § FFL, gick saldes aldrig 6ver till arbetsgivarsidan.

Tidskriften Lag & Avtal belyser bevisbdrdan i AD 2011 nr 2. Arbetsgivaren med-
delade kvinnan att hon inte skulle bli anstalld pa grund av graviditet. Kvinnan
spelade in samtalet och kunde darmed pavisa missgynnande. DO uttalar sig i arti-
keln att tekniska hjalpmedel &r betydelsefulla for bevisningen i diskriminerings-
mal. Under de senaste aren har tekniska hjalpmedel blivit vanligare som bevisning
i Arbetsdomstolen.”* Betydelsen av tekniska hjalpmedel vid bevisfrgan berors
aven i malet AD 2011 nr 23. Kvinnan spelade in samtalet med arbetsgivaren och
med hjalp av inspelningen gjorde hon det sannolikt att missgynnade hade fore-
kommit. %2

% Gellner, L., Sydolf, L., 2005, s. 201.

8 Art. 19 Recastdirektivet 2006/54/EG & Goransson, H., m.fl., 2011, s. 48.
% Glava, M., 2011, 5.366.

8 Goransson, H., m.fl., 2011, 5.49 & NJA 2006 s. 170.

% prop. 2005/06:185 s. 92.

%l Gunnars, L., 2011, nr 2, s. 8f.

%2 AD 2011 nr 23 & Gunnars, L., 2011, nr 4, s. 24.
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Arbetsdomstolen har fatt en del kritik for sin tillampning av bevisborderegeln.
Kritiken innebar att bade karandes och svarandes bevisborda relateras till existe-
rande respektive icke-existerande bevis av handelseforloppet.”® Kérande ska gora
det sannolikt att diskriminering férekommit och svarande ska visa att diskrimine-
ring inte existerat. For att bevisningen ska vara betydelsefull maste den avse han-
delseforlopp av olika slag.’* I AD 2013 nr 74 kunde inte arbetstagaren visa att hon
blev missgynnad. Arbetsgivaren daremot, styrkte ett icke-existerande missgyn-
nande med hjélp av sms av héndelseférloppet.

% Fransson, S., Stliber, E., 2010, s. 536 & Wilhelmsson, A., 2013, nr 10, s. 40f.
% Fransson, S., Stiiber, E., 2010, s. 536.
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3. Arbetsrattsliga foljder av forald-
raskapet

3.1 Ledighet fran forvarvsarbete

3.1.1 Foréaldraledighetens fordelning

Under graviditetsfasen har kvinnor rétt till ledighet i olika former. Tjanstledighet
med graviditetspenning galler for kvinnor som har fysiskt pafrestande arbete eller
arbetar i en riskfylld arbetsmiljo. Foraldraledighet eller mammaledighet med for-
aldrapenning &r andra méjligheter till ledighet under graviditetsfasen.®® Om ar-
betsgivaren antar att arbetstagaren ska vara foraldraledig, kan det vara en tillrack-
lig grund fér missgynnande enligt 16 § FFL.%

Fram till att barnet fyller 3tta &r kan foraldrar ta ut sin foraldraledighet.®” Fordel-
ningen av den betalda ledigheten far Iamnas i hogst 480 dagar. Foréaldrarna far
sjalva fordela ledigheten sinsemellan, forutom tva manader som inte kan dverla-
tas. Dessa tvA manader brukar benamnas som pappamanader.” Utdver ledighet i
borjan av foraldraskapet kan féraldrar ta ut ledighet for vard av sjukt barn.®® Nar
det galler vard av sjukt barn ar det en sned fordelning. Méannen ar hemma 35 pro-
cent av dagarna, medan kvinnorna & hemma 65 procent.*®

Roth menar att foraldraledighetens 1angd och férdelning mellan kénen &r avgo-
rande faktorer for att kvinnor ska kunna kombinera forvérvsarbete och barn. Roth
diskuterar tva aspekter géllande uppdelningen av foraldraledigheten. Diskussionen
fors om foréldraforsakringen helt ska regleras av staten, for att 6ka jamstalldheten.
Motstandare mot detta menar att staten inte ska lagga sig i familjers angelagenhe-
ter. Det skulle till och med kunna utgora ett hinder for jamstalldheten att forald-
rarna inte far fordela ledigheten sjalva.'®

3.1.2 En nédvandig foljd av foraldraledigheten

| 16 8§ FFL &r forbudet konstruerat som ett forbud mot missgynnande och inte som
ett forbud mot diskriminering. En bakomliggande orsak till det &r att lagstiftaren

% \www.Forsakringskassan.se 2013. Foralder: Vanta barn: Graviditetspenning.
% prop. 2005/06:185, s. 85.
%7 Féraldraledighet enligt 7 § FFL.

% Foraldraledighet enligt 5 § FFL och foraldrapenning enligt 12 kap. 12 § SFB, pappamanader enligt 12 kap.
17 § SFB.

% Foraldraledighet 8 § FFL och Foraldrapenningl3 kap. 16 § SFB.
100 \\yww . forsakringskassan.se/statistik 2012. Barn och familj; féraldrapenning.
1% Roth, A., 2011 s. 106, s. 109.
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vill ge arbetsgivaren storre utrymme att gora undantag fran skyddsregeln. Det
hade inte varit mojligt om forbudet hade sin utgangspunkt i diskrimineringsreg-
lerna.'®? Arbetsdomstolen provade tva mal som handlar om missgynnande av for-
aldralediga enligt 16 § FFL. Det fanns inte rattspraxis pa omradet innan de har tva
avgorandena kom.'® 1 AD 2009 nr 13 delades en bonus ut till de anstallda, krite-
riet for att ta del av bonusen var att vara anstalld. De som var forédldralediga fick
en mindre summa som motsvarade deras arbetstid under aret. Arbetsdomstolen
bedomde rattsfragan pa foljade satt; bonus ar en ersattning for utfort arbete och
blir darmed en retroaktiv 16n. Detta ska inte ses som en gava. Arbetsgivarens age-
rande att reducera bonusen for de tre kvinnorna som var foraldralediga var en
nodvandig foljd av deras ledighet. Arbetsgivaren brét inte mot foraldraledighets-
lagen, saledes avslog arbetsdomstolen kérandes talan.'*

I AD 2009 nr 15 kom Arbetsdomstolen aterigen fram till att missgynnandet var en
nodvandig foljd av foraldraledigheten, enligt 16 § FFL. Det var inte heller fraga
om kaénsdiskriminering. En kvinna hade inte fatt pensionspremier under hennes
foraldraledighet. Arbetsdomstolen utredde réttslaget och kom fram till att efter-
som avsattning till pension &r en form av 16n, ar det en nédvandig foljd for den
foraldralediga att inte bara mista 16nen utan aven formaner i form av avsattningar
till pension. Lon betalas inte ut under foraldraledigheten.

Arbetsgivare kan tillatas missgynna arbetstagare genom att dra in en forman om
formanen ses som 16n. Kategoriseras formanen daremot som en annan ekonomisk
forman ar det inte tillatet for arbetsgivaren att missgynna arbetstagaren. Arbets-
domstolen kategoriserade bonus och pensionspremie som 16n och inte som en
ekonomisk forman som arbetstagarsidan havdade i AD 2009 nr 13 och i AD 2009
nr 15.1%

Julén framfor att Arbetsdomstolen har gjort en konservativ tolkning av reglerna,
vilket gor att skyddsregeln tappar sin betydelse. Foréldralediga ska ha ratt till
samma léneutveckling som innan deras foraldraledighet'®’. Det finns en undan-
tagsregel som tillater samre behandling, om det &r en nédvandig foljd av ledighe-
ten. Det kan exempelvis vara situationer dar den foraldralediga gynnas pa ett satt
som &r orattvist gentemot andra arbetstagare. Domarna ar motsagelsefulla menar
Julén men det beror pa att lagen ar motsagelsefull, det finns ett starkt skydd men
samtidigt en vag undantagsregel.*®

102 prop. 2005/06:185 s. 79.

193 Torp, E., 2008, nr 10, s. 9 & Torp, E., 2009, nr 2, s.12f.

104 AD 2009 nr 13, Torp, E., 2008, nr 10, s. 9 & Torp, E., 2009, nr 2, s.12f.
105 AD 2009 nr 15 & Torp, E., 2009, nr 2, 5.12.

108 julén, J., 2010/11, s. 620f, s. 638.

197 prop. 2005/06:185 s. 88f.

198 Torp, E., 2009, nr 2, 5.12 & Julén, J., 2010/11, s. 620f, s. 626, s. 637.

23



3.2  Syftet ar likabehandling

3.2.1 Strukturella monster och foraldraskapets inverkan

Arbetsgivarens ekonomiska argument bygger pa att det kostar att lara upp nagon
ny. | sma foretag blir franvaron sarskilt problematisk, det ar svart att hitta ersatta-
re. Anstallningsintervjuer kan vara dyra och tidskravande. Smabarnsforaldrar ar
ofta hemma med vard av sjukt barn. De ekonomiska argumenten ar kopplade till
omsorg av barn och darmed féljande franvaro. Arbetstagares graviditet medfor
inte nagra dolda kostnader utéver de som arbetsgivare normalt kan rakna med.
Arbetsgivare kan ha negativ attityd mot kvinnor for att de forvantas ha hog fran-
varo fran arbetsplatsen i samband med foraldraskap. Om man &r de som i huvud-
sak tar ansvar for barn, ar det istallet de som forvantas franvara fran arbetsplatsen.
Arbetsgivares ekonomiska argument grundar sig pa att foraldraskapet inskranker
pd arbetslivet.'*

Ett mal som belyser den problematik en kvinnlig arbetstagare kan mota ar AD
2013 nr 18. Nér en kvinnas graviditet blev k&nd nekades hon avtalad 16neforhoj-
ning. I en mejlkonversation framtradde bade arbetsgivarens ekonomiska intresse
och arbetstagarens skydd mot konsdiskriminering samt missgynnade. Mejlen
styrkte missgynnandet i samband med graviditeten och hade betydelse for bevis-
ningen. Den delade bevisbdrdan enligt 6 kap. 3 § DiskrL och enligt 24 § FFL gick
over till arbetsgivaren. Arbetsdomstolen ansag att arbetsgivaren inte lyckats mot-
bevisa att det enbart berodde pa bolagets ekonomiska situation. Arbetsgivaren
gjorde sig skyldig till direkt konsdiskriminering enligt DiskrL samt missgynnande
enligt FFL.

Skillnaden mellan mén och kvinnor &r att kvinnor ar de som foder barn, efter det
ar konet inte direkt avgorande for vem av foraldern som tar ansvar for barnet.*
Det betyder inte att kvinnor och man tar lika stort ansvar for barnen, utan kvinnor
tar i storre utstrackning huvudansvaret. En forklaring till varfor kvinnan tar ut mer
foraldraledighet ar for att man generellt sett tjanar mer. Argumentet ar saledes att
familjen skulle férlora ekonomiskt pa att mannen var hemma.**!

Foraldraskapets inverkan pa den enskilda arbetstagarens situation kan medfora
negativa foljder. Det kan ta sig uttryck i samre arbetsvillkor.**? En erfarenhet fran
verkligheten &r att kvinnor i storre grad &n man utnyttjar sin foraldraledighet.**®
Arbetsledningsbeslut fattas genom erfarenhet och forestéllningar om verkligheten.
Verklighet formas genom en véxelverkan mellan erfarenhet och forestéliningar

109 3ulén, J., 2000, s. 134.

19 Julén., J, 2000, s. 113.

111 Roth, A, 2011, s. 111ff.

112 AD 2009 nr 13 & AD 2009 nr 15.

13 \www. forsakringskassan.se/statistik 2012. Barn och familj; féraldrapenning. 75,6 procent = 76 procent.
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om systemet med foréldraledighet. | lagstiftningen ar det betydelsefullt att kunna
belysa kénsdiskriminering av kvinnor och bakomliggande orsaker.™**

3.2.2 En samlad diskrimineringslag

Diskrimineringsskyddet i Sverige har fatt utvidgad betydelse sedan 2000-talet
genom paverkan frn EU.'** Diskrimineringslagens syfte utgar frén likabehand-
ling. Andamalet med lagen ar att motverka diskriminering, vilket tar sin utgangs-
punkt i manskliga rattigheter.™® Lagstiftningen angdende féraldraledighet ar upp-
byggd pa en likhetssyn dar mannen och kvinnan forutsatts ha ett gemensamt och
delat ansvar for barnen samt familjens forsorjning. Arbetslivet forutsatts vara or-
ganiserat sa att det gar att forena med foraldraskap.'!” Likhetssynen &r inte alltid
utgangspunkten i de arbetsrattsliga sammanhang dar dessa regler tolkas och till-
lampas. Det kan finnas ett strukturellt motstand mot att foraldraskapet ska omfatta
bade kvinnan och mannen i lika stor utstrackning.*®

| propositionen till DiskrL star det att en samlad lag ger ett starkare skydd och
skapar en tydligare 6verblick 6ver rattslaget.'*® En samlad diskrimineringslag har
dock ifrdgasattas ur jamstalldhetssynpunkt.*?° Det kan vara svart att uppna forbatt-
rade villkor for kvinnor i arbetslivet i en lag som ar gemensam for alla grunder.
Den bakomliggande tanken med lagen ar att alla diskrimineringsgrunder i storsta
méjliga man ska behandlas likvardigt.*?* Diskrimineringslagens dndamal &r neu-
tral i sin utformning, den ar kénsneutral i forhallande till alla grunder.*? | den
tidigare JamL var andamalsparagrafen utformad pa ett konsneutralt satt, men det
stod uttryckligen att lagen siktade till att forbattra kvinnors villkor i arbetslivet.*?

Numhauser-Henning anser att det finns en risk att en samlad diskrimineringslag
enbart forstarker det formella likabehandlingsperspektivet. Reella forbattringar for
specifika grupper far mindre fokus, exempelvis kdnsdiskriminering av kvinnor.
Om det hade rackt med formell likabehandling hade principen om allas likhet in-
for lagen varit tillracklig. Behoven hos de olika grupperna skiljer sig daremot at
och &r inte likartade. Nar det galler diskrimineringsgrunden kon &r det i huvudsak
kvinnors villkor som behover forbattras, darfor ar formell likabehandling inte till-
racklig utan det behdvs aktiva atgarder.'?*

114 Julén, J., 2000, s.114ff.

15 Eransson, S., Stilber, E., 2010, s. 37f.
16 prgp. 2007/08:95 s. 79.

117 prop 2005/06:185 s. 74 & Julén., J, 2007, s. 19.
18 Julén, J., 2007, s. 19.

119 prop. 2007/08:95 s. 83.

120 Numhauser-Henning, A., 2009, s. 496.
121 Numhauser-Henning, A., 2009, s. 510ff.
122 Eransson, S., Stilber, E., 2010, s. 55f.
123 1 § JamL.

124 Numhauser-Henning, A., 2009, s. 513.
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3.2.3 Aktiva atgarder

Fransson anser att aktiva atgarder behdvs. | och med den samlade diskrimine-
ringslagen har fokus flyttats fran struktur till individ. De aktiva atgarderna har inte
samma framtradande roll som forut.** Kraven pa jamstalldhetsplan har sankts och
omfattar inte langre alla foretag. Jamstalldhetsplanerna behdver inte heller genom-
foras lika ofta.’*® Aktiva tgarder behandlas efter diskrimineringsférbuden i lagen.
Placeringen av de aktiva atgarderna kan tolkas som att diskrimineringen nu foku-
serar pa redan intraffad diskriminering. Det kan leda till att aktiva atgarder inte
anvands for att forebygga och motverka diskriminering.?” Hamskar menar att
aktiva atgarder har en betydande roll for att framja kvinnors villkor pa arbets-
marknaden. Det ar saledes inte diskrimineringsforbuden i sig som bidrar till reell
jamstalldhet i arbetslivet, utan de aktiva &tgarderna.*®

| 3 kap 5 § DiskrL aterfinns ett krav pa en aktiv atgard; arbetsgivaren ska under-
latta for kvinnliga och manliga arbetstagare att forena forvarvsarbete med forald-
raskap. Det framfors i forarbetena att det ar betydelsefullt att en jamnare fordel-
ning av foraldraledigheten mellan konen kommer till stand. Diskrimineringslagen
bygger pa ett samspel mellan bade forbud och atgarder. Missgynnandeforbudet i
16 8§ FFL fastslar att det ar forbjudet att missgynna nagon pa grund av féraldrale-
digheten. Arbetsgivaren blir ddrmed tvungen att underlétta for foraldraledighet,
vilket kan ses som en motsvarighet till 3 kap. 5 § DiskrL.**

125 Fransson, S., 2011, s. 103ff.

126 Fransson, S., 2011, s. 104 & Numhauser-Henning, A., 2009, s. 504f.
127 Numhauser-Henning, A., 2009, s. 504f.

128 Hamskar, 1., 2008, nr 4, s. 39.

129 Fransson, S., Stilber, E., 2010, s. 398.
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4. Analys och slutsats

4.1 Skyddad av ratten men anda inte

4.1.1 En kritisk reflektion angaende intressemotsattningen

Ratten att skyddas stélls i relation till skyldigheten att narvara och arbeta pa ar-
betsplatsen. For att skydda arbetssokande/arbetstagare finns det arbetsrattsliga
skyddsregler som mojliggor att forena foraldraskap och forvarvsarbete. Var an-
tagna intressemotsattning utgar ifran det faktum att kvinnor tar ut merparten av
foraldraledigheten och enbart de kan bli gravida. Arbetsgivare har daremot ett
marknadsorienterat intresse; att driva ekonomisk verksamhet. Vi ar medvetna om
att var antagna intressemottsattning inte gar att tillampa i alla situationer pa indi-
vidniva. Det finns familjer dar mannen tar ut merparten av foraldraledigheten. Det
finns aven familjer dar bada foraldrarna &r av samma kon. Det finns arbetsgivare
som inte ser problematiskt pa varken graviditet eller foraldraskap i anstallnings-
forhallanden.

Att problematiken existerar tydliggors genom de mal som EU-domstolen och Ar-
betsdomstolen provat, dven genom statistik som vi har tagit del av. Tanken bakom
lagstiftningen dr likabehandling. Julén och Fransson menar daremot att det finns
strukturella monster som styr beteendet och forhindrar tillampningen av likabe-
handling. Vi kan darmed férmoda att var antagna intressemotsattning kan finna
stod i strukturella monster. Numhauser-Henning menar att det framforallt &r kvin-
nors arbetsvillkor som behover forbattras nér det galler kénsdiskriminering. Hon
finner det darmed problematiskt att den samlade diskrimineringslagen utgar fran
det formella likabehandlingsperspektivet, vilket kan innebéra en férsamring av
kvinnors skydd och av jamstélldheten.

4.1.2 Betydelse av motsatt kon som jamférelseperson

EU-ratten har till stor del haft en positiv inverkan pa svensk diskrimineringslag-
stiftning. Dekker-malet har influerat och paverkat innebdrden av jamforbar situa-
tion. I AD 2001 nr 61 vagde Arbetsdomstolen dock inte in EU-ratten och démde
till arbetsgivarens fordel. EU-praxis har forstarkt kvinnans rétt att skyddas mot
graviditetsdiskriminering, vilket tydliggors i AD 2002 nr 45. Den arbetsstkande
gravida kvinnan fick rétt, trots att det enbart fanns kvinnliga jamforelsepersoner.
En jamforelseperson behover saledes inte vara av motsatt kon, vilket har visat sig
i AD-domar som vi har analyserat.

I AD 2011 nr 23 konstaterade Arbetsdomstolen att det inte behdver gdras nagon
jamforelse av en person av motsatt kon med hénvisning till EU-praxis, i likhet
med AD 2002 nr 45. Det &r viktigt att den diskriminerade kvinnan kan fa sin ratts-
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fradga provad, dven om hon blivit diskriminerad i férhallande till andra kvinnor
eller i de situationer dar det inte finns nagon faktisk jamférelseperson. I AD 2001
nr 61 var kvinnan ensam arbetssokande. Det fanns ingen manlig jamforelseperson
och diskriminering kunde inte goras géllande. | AD 2011 nr 2 bifdlls daremot
kvinnans talan. Kvinnan var ensam arbetssokande i likhet med AD 2001 nr 61,
men i AD 2011 nr 2 gjordes en jamforelse med en hypotetisk person i och med
EU:s paverkan.

4.1.3 Arbetsledningsratt fran tva sidor

Arbetsgivarens fria anstallningsratt inskranks av diskrimineringsforbudet vid an-
stéllningsforfarandet. Arbetstagaren har daremot inte alltid ratt. I AD 2010 nr 14
anvande arbetsgivaren sig av sin fria anstallningsratt pa ett korrekt sétt och an-
stallde den som ansags lampligast for tjansten. Arbetsgivaren kunde motbevisa att
det saknades samband mellan kvinnans foréldraledighet och anstéllningsbeslutet.
Den i princip fria anstallningsratten medfor att arbetsgivaren ska kunna driva
verksamheten pa det satt som 6nskas.

Arbetsledningsratten mojliggor for arbetsgivaren att omsatta foretagsledningsbe-
slut i praktiken. De ekonomiska argumenten ar inte alltid godtagbara trots att ar-
betsgivaren ager verksamheten. Kvinnliga arbetstagare som vill foérena forvérvs-
arbete med foraldraskap kan mota svarigheter. De kan komma efter i karridaren om
de inte far tillgang till kompetensutveckling, vilket kan ses som ett missgynnande
sasom i AD 2009 nr 45. | malet inskranktes arbetsgivarens arbetsledningsritt, da
en kvinna nekades ga pa kurs. Arbetsdomstolen ansag att arbetsgivarens agerande
utgjorde ett samband mellan foréldraledigheten och missgynnandet. Arbetstagaren
kan inte krava att fa kompetensutveckling eftersom det faller inom arbetsgivarens
arbetsledningsréatt. For att kvinnor inte ska komma efter i karridren &r det betydel-
sefullt att arbetsgivaren hindras fran att missgynna och diskriminera dem. En be-
tydelsefull faktor for jamstalldhet i arbetslivet ar saledes att mojliggora for kvin-
nor att gora karridr och samtidigt férena det med foréldraskap.

4.1.4 Upplysningsplikt

Kvinnor har ingen upplysningsplikt eftersom graviditet inte utgor saklig grund for
uppsagning, och saledes far det inte beaktas vid anstallning. Om arbetsgivaren
staller diskriminerande fragor kan det komma att anvandas som bevisning i en
rattslig tvist. I AD 2011 nr 23 upplyste en kvinnlig arbetssokande om att hon var
gravid, av den anledningen avbrot arbetsgivaren rekryteringsprocessen. Den ar-
betssokande kunde med hjalp av inspelat samtal pavisa missgynnande och diskri-
minering.

Om det hade funnits en lagreglerad upplysningsplikt for gravida kvinnor tror vi att
det skulle finnas en risk att gravida kvinnor inte vagar soka arbete. Det skulle vara
negativt for jamstalldheten om arbetsgivaren lagligt kan valja bort kvinnor enbart
pa grund av graviditet. Att ingen upplysningsplikt finns mojliggor for den arbets-
sOkande att forena forvarvsarbete med framtida foréldraskap. I AD 2011 nr 2 ne-
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kade arbetsgivaren en kvinna anstéllning pa grund av misstankt framtida gravidi-
tet med paféljande foraldraledighet. Kvinnan hade upplyst att hon hade fatt miss-
fall. Den uteblivna anstallningen var bade missgynnade enligt FFL och konsdis-
kriminerande enligt DiskrL. Nar kvinnan informerade om missfallet férmodade
hon antagligen inte att det kunde utgora ett hinder for anstallning. Situationen
visar att det arbetsrattsliga skyddet ar brett och omfattar &ven forvantad framtida
graviditet.

| Tele Danmark-malet ansag arbetsgivaren att kvinnan brot mot sin lojalitetsplikt,
da hon inte upplyste om sin graviditet. Lojalitetsplikten far en underordnad bety-
delse gentemot diskrimineringsskyddet. Det finns fordelaktiga skyddsaspekter nér
det giller “principiell 16gnratt” i det avseendet att kvinnliga arbetssokan-
de/arbetstagande inte har upplysningsskyldighet. Det ska fungera som ett skydd
mot missgynnade och diskriminering.

Déaremot gar det att ifrdgasatta tillatelsen att ljuga bade ifran arbetsgivares och
arbetssokandes/arbetstagares intresse. Vi vill lyfta problematiken som den ’prin-
cipiella I6gnratten” kan innebara. Kan tillatelsen att ljuga leda till att arbetsgivare
undviker att anstélla kvinnor i fertil alder pa grund av misstanke om foraldraskap?
Den “principiella 16gnritten” skulle saledes kunna drabba kvinnor som inte tankt
bilda familj i anstallningssituationer. Om kvinnan ljuger vid en anstéllningssitua-
tion kan det skapa konsekvenser, vilket kan leda till psykiska pafrestningar for
henne. Det kan ta sig uttryck i att hon blir samre behandlad och inte kdnner sig
valkommen pa arbetsplatsen. Arbetsgivarens intresse att fa korrekt information i
anstallningssituationer forbises. Nar arbetsgivare fragar kvinnor om graviditet och
foraldraskap har de inte alltid avsikt att diskriminera, eventuellt vill de bara under-
latta verksamhetens planering.

4.2  Anstallningsformers problematik

4.2.1 Provanstallning ar till for bada parter

Kvinnans rétt att forena forvarvsarbete och foraldraskap kan komma i konflikt
med arbetsgivarens ekonomiska intressen. Det finns en sarskild problematik kring
arbetsgivarens arbetsledningsratt angaende provanstéllning och kvinnans rétt att
skyddas. Provanstallning ar till for att bade arbetsgivaren och arbetstagaren ska fa
prova pa anstallningsforhallandet. Arbetsgivaren behdver inte motivera sitt beslut
att avbryta en provanstallning utan det faller inom arbetsledningsratten. Det far
dock inte forekomma nagot samband mellan avbrytandet och konsdiskriminering,
om sa ar fallet kan det provas rattsligt. AD 2011 nr 22 belyser problematiken
kring konsdiskriminering vid provanstallning. Kvinnan kunde pavisa ett orsaks-
samband mellan avbrytandet, missgynnandet, och graviditeten, men Arbetsdom-
stolen ifragasatte inte arbetsgivarens ekonomiska argument. Det kan tyda pa att de
utvecklade lagreglerna inte skyddar kvinnan i alla situationer. Arbetsdomstolen
provar det réttsliga men tar inte stéllning till ekonomiska bedémningar. Arbetsgi-
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varen ska visa att de ekonomiska argumenten inte strider mot det réattsliga skyd-
det. Diskrimineringsmal innebar delad bevisborda, det gar dock att ifragasatta hur
tung bevisborda arbetsgivaren har. Arbetsdomstolen ifragasatter exempelvis inte
ekonomiska argument bakom uppsagning pa grund av arbetsbrist. Provanstallning
kan uppfattas som en oséker anstéllningsform i flera avseenden, men sarskilt for
kvinnor som vill kombinera arbetslivet med foréldraskap.

4.2.2 Det rader olika uppfattningar

EU-domstolen konstaterade att varken likabehandlingsdirektivet eller mddra-
skyddsdirektivet gor skillnad mellan tidsbegréansade- och tillsvidareanstéllningar.
En slutsats fran Mahlburg-malet, Tele Danmark-malet och Dekker-malet ar att det
ar otillatet att beakta ekonomiska nackdelar till foljd av graviditet och foéraldra-
skap. Att skyddet for tidsbegréansade anstéllningar &ar likvardigt med skyddet for
tillsvidareanstallningar méter kvinnans intresse. Det rader dock olika uppfattning-
ar om skyddets omfattning. Julén gor tolkningen utifran Tele Danmark-malet att
skyddet for anstallningsformerna inte skiljer sig at.

Nystrom diskuterar daremot att likabehandlingsprincipen har forts for langt ge-
nom Tele Danmark-malet. Tolkningen har gjort att balansen mellan arbetsgiva-
rens intresse och gravidas intresse rubbats. Det gar att diskutera om det ar rimligt
att arbetsgivaren inte vet om att den arbetssokande kommer att vara franvarande
en stor del av anstéllningen. Det kan leda till att arbetsgivare undviker att anstalla
kvinnor i fertil alder pa tidsbegransade anstallningar. Skyddet kan pa det sattet
istallet bli till nackdel for kvinnan. For att kunna bemdéta bada parternas intressen
ar det viktigt att rattsreglerna speglar badas verklighet. Om skyddet &r for starkt
kan foljden bli att kvinnor missgynnas och diskrimineras anda. Om skyddet dér-
emot ar for svagt kan arbetsgivarens agerande tolereras.

Glava menar att det inte gar att tolka att Tele Danmark-malet avser ett likvardigt
skydd mellan olika anstéllningsformer. Glava diskuterar motiven till 16 § FFL:s
undantagsregel. Syftet med undantagsregeln; en nodvéndig foljd, var att ge ar-
betsgivaren utrymme att géra undantag fran skyddsregeln. Han menar saledes att
det finns utrymme att neka en gravid kvinna en kortare tidsbegransad anstéllning
om hon avser att vara foraldraledig. EU-domstolen har inte provat denna fraga
enligt Glava. Arbetsdomstolen har inte heller provat rattsfragor i detta avseende.
Forbudet i DiskrL ar utformat som en skyddsregel utan undantag, till skillnad fran
FFL. Om utrymmet att neka skulle kunna goras gallande, kan det enligt oss ifra-
gaséattas om det strider mot EU-praxis och DiskrL.

I AD 2009 nr 13 reducerades bonus och i AD 2009 nr 15 bortfoll pensionspremie
for foraldralediga. Arbetsdomstolen démde att arbetsgivarens agerande var en
nddvéndig foljd av fordldraledigheten. Julén framfor att det ar en konservativ
tolkning av reglerna. Domarna &r motségelsefulla, eftersom att lagen &r motségel-
sefull, det finns bade ett starkt skydd och en vag undantagsregel. Arbetsdomsto-
lens tolkning av nédvandig foljd i dessa mal kan enligt oss betraktas som arbets-
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givarvanlig, vilket tillvaratar arbetsgivarens intresse. Arbetsdomstolen utarbetar
praxis pa omradet for att tydliggora hur reglerna bor tolkas. Det kan behovas yt-
terligare praxis for att klargora tolkningen av undantagsregeln.

4.3 Bevisbordan

4.3.1 Tekniska hjalpmedel kan ha avgdrande betydelse

Att bevishordan ar delad mojliggor sa att de olika intressemotséttningarna kan
motas. | flera mal har teknisk bevisning haft en avgoérande betydelse. | bade AD
2011 nr 2 och AD 2011 nr 23 kontaktade kvinnorna arbetsgivarna igen for att spe-
la in samtalen. De kunde saledes pavisa missgynnade och diskriminering, som
arbetsgivaren inte kunde motbevisa. Det tekniska omradet har utvecklats avsevart
de senaste aren och tekniken har blivit tillgangligare. Det ar daremot formodligen
fa arbetssokande som spelar in samtal vid intervjuer. En trolig orsak till detta, ar
att de inte forvantar sig att bli missgynnade och diskriminerade.

Arbetsdomstolen har fatt kritik for sin tillampning av bevisborderegeln, att bade
karandes och svarandes bevisborda relateras till existerande respektive icke-
existerande bevis av handelseforloppet. I AD 2013 nr 74 kunde inte arbetstagaren
gora det antagligt att missgynnande hade foérekommit, kvinnan spelade inte in
samtalet. Arbetsgivaren daremot kunde styrka ett icke-existerande missgynnande
med ett sms av handelseforloppet. Det kan bli svart for arbetssokande/arbetstagare
att pavisa missgynnande och diskriminering utan teknisk bevisning. | framtida
diskrimineringsmal ar det mojligt att teknisk bevisning far en annu starkare roll,
vilket kan medfora att det blir enklare for bada parter att styrka sin syn pa handel-
seforloppet.

4.4  Véaxelverkan mellan forestallningar och verkligheten

4.4.1 Strukturen eller individen

Arbetsgivarens arbetsledningsbeslut grundar sig i en véxelverkan mellan erfaren-
het och forestéallningar om hur foréldraledighetens uppdelning traditionellt sett ut.
Ett uttalande i AD 2011 nr 2 var att arbetsgivaren hellre vill anstélla en man av
ekonomiska skal, da en man inte kan bli gravid. Den som é&r foraldraledig kan fa
sémre arbetsvillkor. I AD 2013 nr 18 nekades en gravid kvinna 16neforhgjning i
samband med forvantad foraldraledighet. Skillnaden mellan kénen &r att kvinnor
behdver vara lediga i anslutning till fédseln. Det finns darmed lagreglering anga-
ende ledighet under graviditetsfasen. Man skulle kunna ta ut fordldraledighet i
stOrre utstrdckning &n vad merparten av mannen gor idag. Om mén tog ut mer
foraldraledighet skulle arbetsgivarens problematik att anstalla en kvinna antagli-
gen minska. Hon skulle da inte vara franvarande i lika stor utstrackning fran ar-
betsplatsen i samband med foraldraledighet. En forklaring till varfér ménnen inte
ar foraldralediga i lika stor utstrackning ar att manga familjer antas forlora eko-
nomiskt pa det. Ett syfte med skyddet i 16 § FFL &r att foraldralediga inte ska
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hamna efter I6nemaéssigt. Om den foréldralediga, som oftast ar kvinna, inte foljer
med i l6neutvecklingen kan monstret fortsatta.

Idag véljer foraldrarna sinsemellan hur de vill dela upp foraldraledigheten, forut-
om tva manader som bendamns som pappamanader. Det gar att ifragasatta om det
ar strukturen eller individen som paverkar att kvinnor tar ut 76 procent av ersatta
dagar. FoOr att minska snedfordelningen av foréldraledigheten vill Folkpartiet ha
ytterligare en pappamanad*®. Motstandare mot att staten ska bestimma 6ver for-
aldraforsakringen menar att det ar upp till individen att bestdmma. Om det dar-
emot ar sa att strukturen bestammer 6ver individen, menar vi att staten kan bidra
till forandring av radande struktur for att framja jamstalldheten. Nar det galler
uppdelning av foraldraledighet finns det inga enkla svar. Vi menar att bada forald-
rarna bor ta del av de kunskaper som foraldraskapet medfor till arbetslivet. Ar-
betssokande/arbetstagare bor framfora de positiva sidorna som foéraldraskapet in-
nebar for arbetslivet. Den foréaldralediga kan utveckla sin férmaga att planera och
forhandla genom erfarenheten att ta hand om barn. Det bor saledes ligga i arbets-
givarens intresse att ta tillvara pa de positiva foljderna, istallet for att enbart foku-
sera pa problematiken.

Arbetsgivarens ekonomiska argument kan grunda sig pa foraldraskapets negativa
foljder for arbetslivet. Foraldraledigheten pagar dock under en begransad tid, vil-
ket gor att arbetsgivaren bor kunna planera franvaro. Arbetsgivaren kan dock inte
planera all franvaro som foljer av arbetstagarens foraldraskap. Arbetsgivare kan
betrakta franvaro av sjukt barn som problematiskt. Kvinnor tar i dagslaget ut 65
procent av den. Det kan vara svart att lagreglera denna franvaro. Om strukturella
monster andras kan det aven paverka sa att pappor i storre utstrackning ar forald-
ralediga for vard av sjukt barn. Om kvinnor inte férvantas franvara mer an man,
kan det minska risken for missgynnande och diskriminering av dem i arbetslivet.

4.4.2 Aktiva atgarder i fokus

Diskrimineringsskyddets styrka ser formellt ut pa ett satt, men kan i verkligheten
se ut pa ett annat. Utifran EU:s likabehandlingsperspektiv ska diskriminerings-
grunderna i storsta man behandlas likvéardigt. Numhauser-Henning for en diskus-
sion att den formella likabehandlingen inte &r tillracklig, da reella forbattringar for
kvinnor far mindre fokus. Fransson framfor att fokus har flyttats fran att l6sa
diskriminering pa en strukturell niva till en individbaserad niva. For att na jam-
stalldhet i arbetslivet bor aktiva atgarder vara i fokus i den samlade diskrimine-
ringslagen, inte fa minskad betydelse. De aktiva atgarderna &r ett verktyg for att
uppna jamstalldhet i arbetslivet.

130 Nilsson, P, 2013-09-03, s. 2.
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4.5 Slutsats

Det intressanta med diskriminering av gravida ér att det behandlar ett omrade dar
méan och kvinnor inte kan vara jamlika. Nar det géller foréldraledighetens uppdel-
ning daremot borde inte skillnaderna mellan kdnen vara lika stora som de ar idag.
Arbetsgivare kan ha en forestallning att kvinnor i storre utstrdckning kommer att
vara franvarande fran arbetsplatsen i samband med foraldraskap. Hur arbetsgiva-
ren resonerar grundar sig i en véxelverkan mellan erfarenhet och forestallningar
om foraldraledighetens uppdelning. Om strukturen forandras och ménnen tar ut
mer foraldraledighet, skulle arbetsgivarens anstallningsbeslut troligtvis se annor-
lunda ut. Da skulle kvinnor antagligen inte bli utsatta for missgynnande och kons-
diskriminering pa samma sétt som de kan bli idag.

Det ar betydelsefullt att rattsreglerna tillmotesgar bade arbetssokan-
des/arbetstagares och arbetsgivares intressen. Kvinnor tillats att ljuga genom den
“principiella I6gnratten”. Vi anser att det kan leda till att skyddet blir for starkt,
eftersom det kan medfora att skyddet motverkar dess syfte och funktion. Istéllet
for att skydda, utgor det ett hinder for kvinnorna i anstallningssituationer. Arbets-
givaren kan undvika att anstélla kvinnor i fertil alder av radsla att inte fa korrekt
information, vi kan forsta arbetsgivarens problematik. Om uppdelningen av for-
aldraledigheten varit jamnare mellan konen hade kvinnor inte behévt ljuga om sin
graviditet. Arbetsgivarens problematik att anstalla kvinnor skulle saledes kunna
minska.

Det finns olika uppfattningar om hur omfattande skyddet ska vara for olika an-
stallningsformer. Om arbetstagaren kommer att franvara i stor utstrackning fran
en tidsbegransad anstallning, kan vi forsta att arbetsgivaren ser det problematiskt
att skyddet for anstallningsformerna &r likartat. Tidsbegrdnsade anstéllningar ar
vanligt forekommande idag och ifran arbetssokande/arbetstagares perspektiv ar
det dock betydelsefullt att omfattas av skyddet.

Vi anser att det ar vasentligt att gora nagot at problemen genom forebyggande
aktiva atgarder och inte bara fokusera pa forbuden. Det fors en diskussion att de
aktiva atgarderna i DisrkL har forsamrats istallet for att forbattras. | dagslaget
finns inga uttryckliga aktiva atgarder i FFL. Vi har ett forslag pa en aktiv atgard
som skulle kunna inféras i FFL; foretag borde utforma en plan for hur de ska han-
tera arbetstagare i samband med foraldraskap. Planen skulle kunna vara utformad
som en del av foéretags jamstalldhetsplan.

Idag star det inte uttryckligen i DiskrL att lagen siktar pa att forbattra kvinnors
villkor i arbetslivet, sasom det gjorde i tidigare JamL. Vi anser att formuleringen
bor aterinforas for att komma till ratta med problematiken som kvinnor kan méta i
arbetslivet. Nar det galler att kombinera fordldraskap med arbetslivet finns det inte
ett svar utan flera. Arbetsgivaren bor ta del av de positiva foljderna som foréldra-
skapet innebar for arbetslivet, istdllet for att fokusera pa problematiken. For att
komma fram till de bésta l6sningarna ar det vésentligt att arbetstagare och arbets-
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givare samarbetar for att uppna dem. Det &r viktigt att bryta strukturella monster i
arbetslivet och inte enbart fokusera pa individen. Néar lagar forandras ar det dar-
med betydelsefullt att medvetandegora strukturella monster. For att saledes kunna
forandra strukturella monster och inte enbart ta hansyn till individniva.
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