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Sammanfattning

Tva bolag beslutade att betala ut gratifikationer till de anstallda och att grati-
fikationen skulle utga i relation till arbetad tid ar 2006. Nar gratifikationen
utbetalades till tre arbetstagare som varit foraldralediga under delar av ar
2006 gjordes darfor avdrag for tid som var arbetstagare varit foréldraledig
under det aret. Fraga om bolagen, genom att inte betala ut full gratifikation
till de foraldralediga arbetstagarna, har brutit mot férbudet mot missgyn-
nande i 16 8§ foraldraledighetslagen.
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SVARANDE (mal A 222/07)

1. Tidningsutgivarna, Box 22500, 104 22 STOCKHOLM
2. Annonsfyren i Bohusldn AB, Norra Drottninggatan 19,
451 83 UDDEVALLA

SVARANDE (mal A 223/07)

1. Tidningsutgivarna, Box 22500, 104 22 STOCKHOLM
2. Bohuslanningens Aktiebolag, Norra Drottninggatan 19,
451 83 UDDEVALLA

Ombud for svarandena: arbetsrattschefen Roine Johansson,
TU Service AB, Box 22500, 104 22 STOCKHOLM

SAKEN
skadestand pa grund av brott mot foréaldraledighetslagen

Bakgrund

Annonsfyren i Bohuslan AB (Annonsfyren) &r dotterbolag till Bohus-
lanningen Aktiebolag (Bohuslanningen). K.W. (tidigare J.) var anstélld som
journalist hos Bohuslénningen. J.P. och J.G. var bada anstéllda som
annonsséljare hos Annonsfyren. De var alla tre fordldralediga under delar av
ar 2006.

| januari 2007 beslutade Bohuslanningen och Annonsfyren (bolagen) att utge
en gratifikation till de anstallda. En gratifikation om 11 000 kr gavs till den
som var anstélld den 31 december 2006. Om arbetstagaren inte hade arbetat
heltid under hela ar 2006 utgick gratifikationen i proportion till arbetad tid
under aret. K.W., J.P. och J.G. fick i enlighet harmed reducerad gratifikation
i relation till arbetad tid. Tvist uppstod om bolagen genom att inte ge de tre
arbetstagarna full gratifikation missgynnat dem av skl som har samband
med deras foraldraledighet, i strid med 16 § foraldraledighetslagen.



J.P. och J.G. & medlemmar i Unionen (davarande Tjanstemannaférbundet
HTF). K.W. & medlem i Journalistférbundet. Bolagen ar bundna av
kollektivavtal med dessa forbund. Efter det att forbunden meddelat JAmO att
de inte avsag att fora sina medlemmars talan i tvisten har JamO, nuvarande
Diskrimineringsombudsmannen, véckt talan i Arbetsdomstolen mot
arbetsgivarparterna. Arbetsdomstolen valjer att fortsattningsvis bendmna
karanden som JamO.

Yrkanden

JamO har yrkat att Arbetsdomstolen ska forplikta Annonsfyren att

—till J.P. utge ekonomiskt skadestand med 6 417 kr samt allméant skadestand
med 25 000 kr, och

—till J.G. utge ekonomiskt skadestand med 4 583 kr samt allmant skadestand
med 25 000 kr,

jamte rénta enligt 6 § rantelagen fran dagen for delgivning av stamning, den

23 oktober 2007, till dess full betalning sker.

JamO har vidare yrkat att Arbetsdomstolen ska forplikta Bohuslédnningen att
till K.W. utge ekonomiskt skadestand med 7 792 kr samt allméant skadestand
med 25 000 kr, jamte ranta enligt 6 § rantelagen fran dagen for delgivning av
stdmning, den 25 oktober 2007, till dess full betalning sker.

Arbetsgivarparterna har bestritt karomalen. De yrkade beloppen avseende
ekonomiskt skadestand har vitsordats men daremot inga belopp savitt avser
allmanna skadestand. For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att bolagen &r
skadestandsskyldiga har arbetsgivarparterna yrkat att skadestanden ska sattas
ned till noll kronor. R&nteyrkandena har vitsordats.

JamO har hemstallt att Arbetsdomstolen ska inhamta forhandsavgérande fran
EG-domstolen i fragan om undantaget fran forbudet att missgynna i 16 §
andra stycket foraldraledighetslagen strider mot det s.k. likabehandlings-
direktivet.

Arbetsgivarparterna har avstatt fran att uttala sig i fragan om férhandsav-
gorande ska inhdmtas.

Parterna har yrkat ersattning for sina rattegangskostnader.

Till utveckling av sin talan har parterna anfort i huvudsak foljande.
JamO

Bolagen beslutade att avsatta 1,5 miljoner kr for gratifikationer till de
anstallda, som en uppskattning for det fina arbetsresultatet under ar 2006.

Gratifikationen bestdmdes till 11 000 kr per anstélld. F6ljande grundregler
formulerades av bolagen.



”Man skall vara anstalld vid foretaget den 31 december.

Gratifikation fas i férhallande till tjanstgoringsgraden. Vid dndrad sysselsatt-
ningsgrad under éret fas gratifikation i forhallande till den under &ret genom-
snittliga sysselsattningsgraden.

Till den som slutar eller pensioneras under aret utgar ingen gratifikation.

For visstidsanstalld utgar gratifikation till dem som har en sammanlagd anstall-
ningstid pa minst sex manader under aret och fortfarande ar anstéllda den
31 december.

Tillsvidaranstallda far gratifikation i forhallande till den tid som den anstallde
har arbetat under éret.

Till foraldralediga utgér ingen gratifikation om den anstallde varit helt franva-
rande under &ret. Den som varit foraldraledig del av aret far gratifikation i for-
hallande till den tid som den anstéllde har arbetat under aret.

Till sjuklediga utgar ingen gratifikation om den anstallde varit helt franvarande
under aret. Den som varit sjukledig del av aret far gratifikation i forhallande till
den tid som den anstallde har arbetat under aret.

Till tjanstlediga utgar ingen gratifikation om den anstallde varit helt franvarande
under aret. Den som varit tjanstledig del av aret far gratifikation i forhallande till
den tid som den anstéllde har arbetat under éret.”

Gratifikationsbeloppen utbetalades vid ordinarie 16neutbetalning i februari
2007.

J.P., J.G. och K.W. var foraldralediga enligt foljande:

—J.P:s barn foddes den 3 juni 2006. Hon var heltidsanstalld och foréldraledig
fr.o.m. den 28 maj 2006 och aterkom i tjanst i februari 2007.

—J.G:s barn foddes den 17 juni 2006. Hon var deltidsanstélld till och med
april 2006 och darefter heltidsanstalld. Hon var foraldraledig fran den 4 juni
2006 och aterkom i tjanst under hosten 2007.

— K.W:s barn foddes den 1 augusti 2005. Under ar 2006 var hon
foraldraledig den 1 januari—den 17 april och den 1 augusti—den 31 december.

Eftersom arbetstagarna hade varit foraldralediga under delar av ar 2006
reducerades deras gratifikationer. De fick alltsa lagre gratifikationer &n vad
de skulle ha fatt om de inte hade varit foraldralediga. Harigenom har det
uppstatt en skada for dem och de har darfér missgynnats.

Arbetstagarna har inte fatt fulla gratifikationer, missgynnats, pa grund av att
de varit foraldralediga. Det finns saledes ett orsakssamband mellan foréldra-
ledigheten och den uteblivna ersattningen.

Gratifikationen ska i forsta hand anses vara en férman av belénings- eller
gavokaraktar, inte en ersattning for utfort arbete. | andra hand, om gratifika-
tionen ska anses vara en retroaktiv 16n, ska den anda anses vara en sadan for-
battring av arbetsvillkoren pa arbetsplatsen som ska komma en anstalld till
del oavsett eventuell foréldraledighet.



En reduktion av gratifikationen kan inte anses vara en sadan nodvandig foljd
av foraldraledigheten som en foéréaldraledig maste acceptera.

Likabehandlingsdirektivet ger inte ndgon majlighet till undantag fran forbu-
det mot diskriminering. Enligt 16 8 andra stycket foraldraledighetslagen ar
det dock tillatet att missgynna nagon pa grund av foraldraledighet om miss-
gynnandet ar en nodvandig foljd av ledigheten. Ett sadant undantag strider
alltsa mot direktivet. Arbetsdomstolen bor darfor bortse fran regleringen i
denna del eller att inhamta forhandsavgorande fran EG-domstolen.

Sammanfattning av grunderna for talan

Genom att utge reducerade gratifikationer till de tre arbetstagarna har bola-
gen missgynnat dem. Missgynnandet har haft samband med deras foréldrale-
dighet och har inte varit en nddvandig foljd av ledigheten. Bolagen har dér-
med brutit mot férbudet mot missgynnande av forédldralediga i 16 § forsta
stycket 5 foraldraledighetslagen och respektive bolag &r darfor skyldigt att,
enligt 22 § samma lag, utge ekonomiskt och allméant skadestand till arbetsta-
garna.

Om Arbetsdomstolen finner att reduceringen av gratifikationerna varit en
nodvandig foljd av foraldraledigheten bér domstolen bortse fran regleringen
som stridande mot likabehandlingsdirektivet eller inhdmta férhandsavgo-
rande i fragan.

Arbetsgivarparterna

Vid den i malet aktuella tiden gav Bohuslanningen ut tva tidningar. |
Annonsfyren hanterades bl.a. annonsférsaljning och annonsproduktion.
Bolagen finns kvar men verksamheten i de tva bolagen har 6vertagits av
andra bolag.

Avgorande for beslutet om gratifikationer till de anstallda var det goda
arbetsresultat som hade uppnatts under ar 2006. Néar reglerna for att erhalla
gratifikation utarbetades anstrdngde sig bolagen att behandla de anstallda
lika. Bolagen besl6t darfor att gratifikationen skulle proportioneras i forhal-
lande till arbetad tid, eftersom den anstéllde under franvaro inte bidragit till
resultatet. Fordldralediga, sjuklediga och tjanstlediga behandlades i detta
avseende lika. I den praktiska tillampningen gjordes det inte nagra avdrag for
semester, kortare tjanstledigheter, vard av sjukt barn eller liknande franvaro.
Det uppstod inte nagra tillampningsproblem nar det gallde att dra gransen
mellan kort respektive lang franvaro. Av 100 anstéllda var det elva personer
som fick reducerad gratifikation alternativt inte nagon gratifikation alls. Fyra
av dessa hade under aret varit foraldralediga, resterande hade varit franva-
rande av andra orsaker. Arbetstagarna i fraga har alltsa inte missgynnats. De
har som alla andra arbetstagare fatt gratifikation i relation till arbetad tid.



Det ar inte foraldraledigheten i sig som har lett till att gratifikationerna har
reducerats utan det faktum att de tre arbetstagarna har varit franvarande fran
arbetet. De foréldralediga bor jamféras med hur andra tjénstlediga har
behandlats. Det saknas alltsa orsakssamband mellan den reducerade gratifi-
kationen och sjalva foréldraledigheten.

De som har varit fordldralediga kan inte anses ha haft befogad anledning att
rakna med att de skulle fa full gratifikation. Om de skulle ha fatt full gratifi-
kation sa skulle det ha inneburit att de skulle ha gynnats pa ett orattvist sétt
jamfort med 6vriga tjanstlediga. Vidare skulle det vara omotiverat eftersom
de foraldralediga inte fullt ut bidragit till resultatet under aret. Det foljer inte
av foréldraledighetslagen att foréldralediga ska gynnas sérskilt.

Reduceringen av gratifikationen har i vart fall varit en nédvandig foljd av
ledigheten.

Gratifikationen ska ses som en uppskjuten I6n som betalades ut i férhallande
till arbetad tid. Den beskattas som 16n och beldggs med sociala avgifter. Det
ar fraga om en enstaka atgard som i sig inte hojer de anstélldas 16neniva.
Gratifikationerna kan darfor inte anses vara en sadan forbattring av anstall-
ningsvillkoren som en foréaldraledig har rétt att fa del av nar han eller hon
kommer tillbaka till arbetet.

Sammanfattning av grunderna for bestridandet

Arbetstagarna har inte missgynnats nar de erhallit en reducerad gratifikation.
Det saknas orsakssamband mellan sjalva forédldraledigheten och den reduce-
rade gratifikationen. | vart fall ar den reducerade gratifikationen att anse som
en nodvandig foljd av foraldraledigheten. Bolagen har alltsa inte brutit mot
missgynnandeforbudet i 16 § fordldraledighetslagen.

Domskal
Tvisten

Bolagen har i borjan av ar 2007 beslutat att betala ut gratifikationer till de
anstallda och beslutat att dessa skulle utga i relation till arbetad tid ar 2006. |
enlighet med dessa villkor har bolagen i februari 2007 utbetalt gratifikationer
till tre arbetstagare som varit foraldralediga och dérvid gjort avdrag for tid
som var arbetstagare varit foraldraledig under ar 2006. Tvisten galler om
bolagen, genom att inte betala ut full gratifikation till de foréldralediga
arbetstagarna, har brutit mot férbudet mot missgynnande i 16 § foraldra-
ledighetslagen.

Utredningen i malet

Malet har avgjorts efter huvudfoérhandling. Vid denna har pa arbetsgivarpar-
ternas begaran hallits forhér under sanningsforsakran med T.H.,
verkstallande direktor i bada bolagen. Parterna har aberopat skriftlig
bevisning.



Den réattsliga regleringen

| foréldraledighetslagen finns foljande regler av intresse. | 16 § forsta stycket
5 anges att en arbetsgivare inte far missgynna en arbetssokande eller en
arbetstagare av skal som har samband med foréldraledighet nér arbetsgivaren
tillampar I6ne- eller andra anstéllningsvillkor. Av andra stycket samma para-
graf framgar att forbudet inte galler om olika villkor eller olika behandling ar
en nodvandig foljd av ledigheten. | 24 § anges att om en arbetssokande eller
en arbetstagare visar omstandigheter som ger anledning att anta att han eller
hon har blivit missgynnad av skal som har samband med foraldraledighet &r
det arbetsgivaren som ska visa att det inte har forekommit nagot sadant
missgynnande eller att missgynnandet &r en nodvandig foljd av foraldrale-
digheten. Av 22 § framgar att en arbetsgivare som bryter mot lagen ska
betala skadestand for den forlust som uppkommer och for den krankning som
har intréaffat.

Av forarbetena till bestdimmelsen i 16 § fordldraledighetslagen (prop.
2005/06:185 s. 80 f.) framgar bl.a. féljande.

"Syftet ar att uppna reell likabehandling av arbetstagarna, oberoende av
fragan om foraldraledighet. Endast nar en arbetsgivare kan visa att en
annan samre behandling av en viss arbetstagare &r en nddvandig foljd av
foraldraledighet skall avsteg fran likabehandlingen géras".

Av forarbetena (prop. 2005/06:185 s. 75) framgar ocksa att inférandet av ett
forbud mot missgynnande behandling i 16 § foréldraledighetslagen bl.a.
vidtogs i syfte att i svensk ratt genomfora likabehandlingsdirektivets artikel
2.7, som infordes i direktivet ar 2002.

Forbudet mot missgynnande behandling i 16 § och bevisborderegleringen i
24 § infordes ar 2006 och tradde i kraft den 1 juli det aret (SFS 2206:442).

Missgynnande?

JamO har anfort att eftersom de tre arbetstagarna har fatt en lagre gratifika-
tion an vad de skulle ha fatt om de inte varit foraldralediga sa har det uppstatt
en skada for dem och h&rigenom har de missgynnats av arbetsgivaren.

Arbetsgivarparterna har bestritt att de tre arbetstagarna har missgynnats och
anfort bl.a. foljande. Alla som var franvarande fran arbetet under ar 2006, pa
grund av t.ex. foréldraledighet, sjukledighet eller annan tjanstledighet,
behandlades lika varfor de tre arbetstagarna inte kan anses ha missgynnats.
Det har varit fraga om en gratifikation som har betalats ut i férhallande till
sysselsattnings- och tjanstgoringsgrad, varfor arbetstagarna inte heller haft
befogad anledning att rdkna med att de skulle fa full gratifikation.

Av forarbetena (prop. 2005/06:185 s. 81 f.) framgar bl.a. foljande. "Uttrycket
"missgynnande” bor i detta sammanhang ha samma innebord som i jam-
stélldhetslagen och de andra diskrimineringslagarna. Det innebdr att en



behandling ar missgynnande om den kan ségas medféra en skada eller nack-
del for en enskild arbetssokande eller arbetstagare. Det som typiskt sett ar
forenat med faktisk forlust, obehag eller liknande &r missgynnande”. Ett
exempel pa missgynnande som namns i propositionen &r att en arbetstagare
kommer efter andra arbetstagare i fraiga om léne- eller andra anstallningsvill-
kor. Harefter fors i propositionen ett langre resonemang om hur man kan
avgora om ett missgynnande forekommit nér en foréldraledig arbetstagare
inte fatt den I6neutveckling eller den befordran som han eller hon hoppats pa.
Slutligen anfors féljande. "Ett sétt att konstatera missgynnande &r att
behandlingen av en person jamfors med hur ndgon annan arbetstagare som
inte ar eller varit ledig behandlas.”...."I sjalva ordet "missgynnande” kan
sagas ligga att det séatt som den foraldralediga arbetstagaren behandlats pa i
forsta hand jamfors med hur han eller hon skulle ha behandlats om fragan om
foréldraledighet inte varit aktuell."”

Arbetsdomstolen goér foljande bedémning. Det kan, som arbetsgivarsidan
gjort, ifrdgasattas om inte en jamforelse i detta fall, som enligt arbetsgivar-
parterna avser retroaktiv 16n, ska goras med hur andra arbetstagare som varit
lediga av andra orsaker har behandlats. Arbetsdomstolen finner emellertid
inte nagot stod i forarbetena for ett sadant resonemang. | forarbetena (prop.
2005/06:185 s. 86) anges att en forsamring (domstolens markering) kan vara
en nodvandig foljd av ledigheten och som exempel anges en arbetstagare
som ar helt ledig och som av den anledningen inte erhaller 16n under borto-
varon. Lagstiftaren utgar alltsa fran att det ar en forsamring att inte erhalla
16n under bortovaro.

De tre arbetstagarna har ostridigt fatt en lagre gratifikation, alltsa en mindre
summa pengar, utbetald an de arbetstagare som har arbetat under hela aret.
Det kan alltsa konstateras att arbetstagarna har fatt vidkannas en forlust mot-
svarande skillnaden mellan full gratifikation och vad som har utbetalats till
dem jamfort med om de skulle ha arbetat och jamfort med vad de anstéllda
fatt som har arbetat hela aret. Vid en sadan jamforelse har de alltsa missgyn-
nats.

Arbetsdomstolen finner saledes att de tre arbetstagarna missgynnats genom
att de inte erhallit full gratifikation. Fragan ar da om det finns ett orsakssam-
band mellan missgynnandet och foréldraledigheten.

Orsakssamband?

JamO har anfort att det finns ett orsakssamband eftersom skélet till att en
lagre gratifikation har utbetalats ar att arbetstagarna har varit foraldralediga.
Arbetsgivarparterna har invant att det inte forelegat nagot orsakssamband
och anfort att det inte ar foréldraledigheten i sig som har lett till en lagre gra-
tifikation utan det faktum att de inte har arbetat under delar av aret, dvs. att
det &r bristen pa utfort arbete som dr orsaken.

Arbetsdomstolen gor foljande beddmning. De tre arbetstagarna har, med stéd
av reglerna i foraldraledighetslagen varit franvarande fran arbetet delar av det
aktuella aret. Foraldraledigheten &r alltsa orsaken till att de inte har arbetat



och inte fatt full gratifikation. Arbetsdomstolen finner att det foreligger ett
orsakssamband mellan missgynnandet och foraldraledigheten.

Sammanfattningsvis har Arbetsdomstolen alltsa funnit att J.P., J.G. och K.W.
har missgynnats och att missgynnandet har ett samband med att de varit
foraldralediga. Vid sadant forhallande har arbetsgivarparterna gjort gallande
att den olika behandlingen, dvs. att full gratifikation inte utgatt, varit en
nddvandig foljd av ledigheten.

Nodvéndig foljd av ledigheten?

Arbetsgivarparterna har havdat att en reduktion av gratifikationen for den tid
som tre arbetstagarna varit foréldralediga varit en nédvéndig foljd av ledig-
heten och anfort foljande. Gratifikationen utbetalades i februari 2007 i rela-
tion till arbetad tid under ar 2006. Den utbetalades vid ett enstaka tillfalle.
Gratifikationen ska darfor bedomas som retroaktiv 16n. Det dr da en given
konsekvens av ledigheten att gratifikationen utgar i relation till arbetad tid.
De foraldralediga skulle annars ha gynnats pa ett satt som skulle ha varit
orattvist gentemot dem som arbetat under hela aret eller varit franvarande av
annan anledning an foréldraledighet. Vidare skulle det ha varit omotiverat
med full gratifikation till de foraldralediga eftersom de inte bidragit till
resultatet under hela aret. Gratifikationen var inte I6nenivahojande.

JamO har invant att en reduktion inte varit en nddvandig foljd av ledigheten
och bl.a. invant mot att gratifikationen ska betraktas som retroaktiv 16n.
JamO har anfort att gratifikationen i forsta hand ska anses vara en forman av
beldningskaraktér, inte en ersattning for utfort arbete.

Parterna ar Gverens om att gratifikationen omfattas av 16 § forsta stycket

5 foréldraledighetslagen, dvs. att ersattningen &r att uppfatta som lone- eller
anstallningsvillkor. De har dock olika syn pa ersattningens karaktar. Fragan
ar vilken betydelse detta har for bedémningen.

Av forarbetena (prop. 2005/06:185 s. 88 f.) framgar bl.a. foljande.

"Utgangspunkten bor vara att foraldraledighet inte alls skall paverka I6ne-
sattningen eller de andra villkoren. En féraldraledig arbetstagare ska nor-
malt ha samma allménna léneutveckling och villkor i évrigt under ledig-
heten som ndr han eller hon arbetar fullt ut enligt sin normala arbetstid.
Avsikten ar att den foréldralediga under ledigheten inte skall tappa i 16ne-
hanseende i forhallande till arbetskamrater eller i forhallande till hur I6ne-
utvecklingen kan antas skulle ha varit om inte ledigheten tagits ut.

Att ledigheten paverkar I6nen och andra villkor ska enligt forslaget fa ske
endast i verkliga undantagsfall, ndmligen i de fall arbetsgivaren kan visa att
en sadan utveckling ar en nédvandig foljd av ledigheten. Detta utomor-
dentligt strdnga kriterium innebér att en arbetsgivare inte kan anvanda sig
av en lonesattning som gor skillnad mellan arbetstagarna utifran om de ar
eller varit foréldralediga eller inte."
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Mot bakgrund av dessa forarbetsuttalanden har JamO, som Arbetsdomstolen
uppfattar talan, gjort géllande att om ersattningen ar av allmén beléningska-
raktar ska full ersattning utga som om arbetstagaren arbetat. Den har da inte
varit relaterad till utfort arbete eller utgjort ersattning for utfort arbete och en
reduktion ar da pa intet satt att betrakta som en nodvandig foljd av ledighe-
ten. Men JamO har i andra hand gjort gallande att &ven om gratifikationen
ska anses vara en retroaktiv 16n, ska den dnda anses vara en sadan forbattring
av arbetsvillkoren som ska komma en anstélld till del oavsett foraldraledig-
het.

Arbetsdomstolen gor foljande bedomning i fragan om erséttningens karaktar.
| malet dr ostridigt att skalet till att arbetsgivarna beslutade att betala ut en
gratifikation till de anstallda var att de ville premiera de anstélldas arbetsin-
sats som majliggjort 2006 ars goda resultat. Bolagen valde darfor att betala
ut gratifikationen i relation till sysselsattningsgrad och arbetad tid. Det har
varit fraga om ett engangsbelopp. Som arbetsgivarsidan gjort géallande kan
ersattningen inte ses som lénenivahojande, dvs. den har inte haft betydelse
for Ionesattningen i sig pa sa satt att den paverkat forutsattningarna for fram-
tida I6neséttning eller I6neutveckling. Arbetsdomstolens bedémning mot
bakgrund av dessa omstandigheter &r att ersattningen &r att betrakta som en
retroaktiv ersattning for utfort arbete, dvs. en retroaktiv 16n.

Har da reduktionen av gratifikationen varit en nédvandig foljd av ledigheten?

UtOver vad som tidigare redovisats hanvisas i propositionen (prop.
2005/06:185 s. 86-87) till den davarande lydelsen av 17 § vari anvandes
uttrycket "nddvindig foljd av ledigheten” for att markera de fall da en
arbetstagare trots lagens huvudregel om likabehandling maste godta forsam-
rade anstéllningsformaner eller arbetsvillkor eller en omplacering pa grund
av att han eller hon begar eller tar ut fordldraledighet. Det anfors dérefter
foljande angaende uttrycket.

Detta ar ett strangt kriterium som knappast lamnar nagot utrymme for att
foraldraledighet tillats paverka forhallandena utéver vad som féljer som en
given konsekvens av ledigheten. Ett exempel pa nar en forsamring saledes
kan vara en "nddvandig foljd av ledigheten™ &r att en arbetstagare som ar
helt ledig inte far 16n fran arbetsgivaren under bortovaron. Ett annat exem-
pel ar att en arbetstagare som ar partiellt ledig far I6nen minskad i propor-
tion till ledigheten (jfr prop. 1978/79:104 s. 38 och 39).

Awven det utokade forbudet mot missgynnande i den &ndrade lagen bor
kunna utga fran lokutionen "en nodvandig foljd av ledigheten". En nod-
vandig foljd av ledigheten ar en sadan effekt som &r en given konsekvens
av ledigheten. Att den ar nddvandig innebar att den inte gar att undvika om
inte den foréaldralediga arbetstagaren skall sarskilt gynnas i forhallande till
andra arbetstagare pa ett satt som kan uppfattas orattvist mot dessa eller
annars framstar som orimligt eller uppenbart omotiverat. Med kriteriet
"nddvandig foljd av ledigheten™ &r utrymmet for en arbetsgivare att beakta
att en arbetstagare ar foraldraledig eller 6nskar ta ut ledighet utomordent-
ligt litet.

Arbetsdomstolen har funnit att gratifikationen var en retroaktiv erséttning for
utfort arbete — retroaktiv 16n. Den betalades ut i forhallande till den tid som



11

den anstéllde hade arbetat under aret. Arbetsdomstolens bedémning ar att det
inte kan anses strida mot foraldraledighetslagen att villkora ersattningen pa
detta satt. Ett grundlaggande villkor i ett anstallningsavtal far normalt anses
vara att 16n bara utgar for arbetad tid eller for tid da arbetstagaren star till
arbetsgivarens forfogande, om inte annat avtalas eller foljer av lag. Vid
sadant forhallande finner Arbetsdomstolen att det varit en nodvéndig foljd av
ledigheten att arbetstagarna inte erhallit nagot gratifikationsbelopp for den tid
de varit foraldralediga pa samma satt som det inte kan anses strida mot for-
aldraledighetslagen att den vanliga l6nen inte utgar under foraldraledighet.
Arbetsdomstolen kan inte komma till ndgon annan slutsats an att det &r just
denna typ av situation som lagstiftaren avsett ska omfattas av undantaget.
Arbetsdomstolen delar darmed inte JAmQO:s beddémning att gratifikationen
under alla omstandigheter skulle utgora en sadan forbattring av lonevillkoren
som en foraldraledig inte ska ga miste om pa grund av ledigheten. Att i aktu-
ellt fall inte erhalla full gratifikation kan inte anses innebéra att de foraldra-
lediga "tappat i lbnehdnseende™.

Arbetsdomstolens slutsats ar att bolagens beslut att inte utge full gratifikation
till de tre arbetstagarna var en given konsekvens av att ersattningen utgjorde
en retroaktiv ersattning for utfort arbete och att bolagen déarmed visat att
reduktionen av gratifikationen var en nddvandig foljd av ledigheten.
EG-ratten och fragan om forhandsavgorande

Arbetsdomstolen behandlar harefter fragan om EG-réattens betydelse for
beddmningen.

EG-rattslig reglering

Lonefragor i samband med foréldraledighet finns reglerade i tre EG-direktiv,
dels direktivet till skydd for arbetstagare som &r gravida, nyligen har fott
barn eller ammar, dels direktivet om ramavtalet om foraldraledighet, dels
likabehandlingsdirektivet.

1. Regler om ratt till 16n eller annan erséttning under foréaldraledighet i form
av mammaledighet finns i radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992
om atgarder for att forbattra sakerhet och hélsa pa arbetsplatsen for arbetsta-
gare som &r gravida, nyligen har fott barn eller ammar (tionde sardirektivet
enligt artikel 16.1 i direktiv 89/391/EEG). | artikel 8 regleras ratten till ledig-
het som ar genomford i svensk réatt genom 4 § foréldraledighetslagen, som
bl.a. foreskriver rétt till 14 veckors sammanhangande mammaledighet varav
tva veckor ar obligatoriska. | artikel 11.2 a anges att rattigheter enligt
anstéllningsavtal, utdver dem som avses i punkten b, ska sékerstallas under
sadan form av mammaledighet. Av artikel 11.2 b foljer en ratt att under
mammaledigheten bibehalla sin I6n eller att erhalla skélig ersattning. | artikel
11.3 anges att ersattningen ska anses skélig om den garanterar minst samma
inkomst som arbetstagaren i fraga skulle ha uppburit vid arbetsuppehall av
halsoskal, med forbehall for eventuellt tak for ersattningen som faststallts i
nationell lagstiftning. Enligt svensk réatt foreligger under mammaledighet ratt
till foraldrapenning enligt 4 kap. lagen om allman forsakring. Darutdver kan
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en mammaledig arbetstagare ha ratt till 16n fran sin arbetsgivare i enlighet
med reglering i avtal.

2. Utover rétt till mammaledighet regleras ratt till foraldraledighet i radets
direktiv 96/34/EG av den 3 juni 1996 om ramavtalet om foréldraledighet,
undertecknat av UNICE, CEEP och EFS. Enligt direktivet har en arbetsta-
gare rétt till tre manaders foraldraledighet, dvs. sammanlagt sex manader for
bada foraldrarna. Direktivet reglerar inte nagon ratt till 16n eller annan erséatt-
ning under foraldraledigheten utan anger i § 2 sjunde punkten i bilagan att
medlemsstaterna och/eller arbetsmarknadens parter ska faststélla de villkor
som ska galla under foraldraledigheten. Daremot finns i § 2 sjétte punkten en
reglering som foreskriver foljande. De rattigheter som arbetstagaren forvar-
vat eller star i begrepp att forvarva nar foraldraledigheten borjar ska bevaras
ofdrandrade fram till och med foraldraledighetens slut. Vid foraldraledighe-
tens slut ska dessa rattigheter inklusive de andringar som harror fran natio-
nell lagstiftning, nationella kollektivavtal eller nationell praxis vara géllande.

3. Slutligen finns i det s.k. likabehandlingsdirektivet, radets direktiv
76/207/EEG om genomfdrandet av principen om likabehandling av kvinnor
och méan i fraga om tillgang till anstallning, yrkesutbildning och befordran
samt anstéllningsvillkor, en reglering om vilka arbetsvillkor som ska gélla
nar en arbetstagare atergar i arbete efter att ha varit mammaledig alternativt
foraldraledig.

Likabehandlingsdirektivet dndrades ar 2002. Direktivet tillférdes bl.a. en ny
artikel 2.7 genom Europaparlamentets och radets direktiv 2002/73/EG av den
23 september 2002 om andring i radets direktiv 76/207/EEG. | artikel 2.7
andra stycket foreskrivs féljande.

En kvinna som & mammaledig skall vid mammaledighetens slut ha ratt
att aterga till sitt arbete eller ett likvardigt arbete, pa villkor som inte ar
mindre gynnsamma for henne och komma i atnjutande av de forbatt-
ringar av arbetsvillkoren som hon skulle ha haft ratt till under sin borto-
varo.

| tredje stycket anges att mindre formanlig behandling av en kvinna som har
samband med graviditet eller mammaledighet i den mening som avses i
direktiv 92/85/EEG ska anses utgdra diskriminering enligt likabehandlings-
direktivet.

Enligt fjarde stycket anges bl.a. att regleringen inte ska paverka medlems-
staternas ratt att erk&nna sérskild ratt till bl.a. pappaledighet. Darutdver foljer
av regleringen att de medlemsstater som erkanner sadan ratt ska se till att
pappalediga ges samma skydd som mammalediga. Genom denna reglering
har alltsa i likabehandlingsdirektivet inforts en mojlighet till skydd for for-
aldralediga, dvs. oavsett kon.

Likabehandlingsdirektivet & genomfort i svensk ratt genom férbuden mot
diskriminering i jamstalldhetslagen vilka, fran och med den 1 januari 2009,
ersatts av reglering i diskrimineringslagen, men dven genom forbudet mot
missgynnande i 16 § foréldraledighetslagen.
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UtOver ovan angivna regleringar kan EG-réattens likaloneprincip ha betydelse
for rétten till 16n under foraldraledighet. Likaloneprincipen finns reglerad i
EG-fordragets artikel 141 (tidigare artikel 119) och i det s.k. likalonedirekti-
vet, radets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillndrmningen
av medlemsstaternas lagar om tillampningen av principen om lika I6n for
kvinnor och man.

Genom Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli
2006 om genomfdrandet av principen om lika mojligheter och likabehand-
ling av kvinnor och man i arbetslivet (omarbetning) har bl.a. likalonedirekti-
vet och likabehandlingsdirektivet forts samman i ett direktiv. Likalonedirek-
tivet och likabehandlingsdirektivet upphor att galla den 15 augusti 2009.

Domar fran EG-domstolen

1. EG-domstolens dom av den 21 oktober 1999 i mal C-333/97, S.L. mot
Lothar Denda (Lewen-malet), behandlar fragan om en foraldraledig
arbetstagares ratt till jultillagg.

S.L:s arbetsgivare betalade normalt ut jultillagg den 1 december till
arbetstagarna motsvarande en manadslon. Jultillagget utbetalades
under det uttryckliga forbehallet att arbetstagaren inte sade upp sig
fore den forsta juli nastkommande ar och att arbetstagaren inte heller
gav foretaget anledning att skilja arbetstagaren fran anstallningen. S.L.
erholl dock inget jultillagg ar 1996. Hon fodde barn i juli det aret och
var ledig i samband med graviditeten och foérlossningen och
foraldraledig fran och med september 1996 och, savitt ar aktuellt, aret
ut.

EG-domstolen hade att ta stallning till om jultillagget var att anse som 16n
och om likaléneprincipen, direktiv 92/85/EEG — som avser arbetstagare som
ar gravida, nyligen har fott barn eller ammar — eller direktiv 96/34/EG — om
ramavtalet om féréldraledighet — utgjorde hinder mot att ett jultillagg av
aktuellt slag inte utgick till en foraldraledig arbetstagare och mot att vid
betalning av tillagget gora proportionella avdrag i relation till arbetad tid.

EG-domstolen fann att jultillagget inte kunde anses omfattas av begreppet
I6n i den mening som avses i artikel 11.2 b i direktiv 92/85/EEG, eftersom
tillagget inte syftade till att sakerstalla en sadan inkomstniva som foreskrivs i
artikel 11.3 i det direktivet. Domstolen fann att jultillagget inte heller omfat-
tades av § 2 sjatte punkten i bilagan till direktiv 96/34/EG da tillagget inte
utgjorde nagon rattighet som arbetstagaren hade forvarvat eller sttt i
begrepp att forvarva nér foraldraledigheten borjade eftersom det betalades ut
frivilligt efter det att ledigheten hade inletts. Slutsatsen av detta var saledes
att dessa bestammelser inte utgjorde hinder vare sig for att inte utbetala jul-
tillagget eller for att gora proportionella avdrag.

EG-domstolen fann daremot att jultillagget var 16n i den mening som avses
enligt likaloneprincipen.
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Vid sin fortsatta bedomning ansadg EG-domstolen att det var av betydelse
vilken typ av ersattning som jultillagget utgjorde. Enligt EG-domstolen
skulle den nationella domstolen kunna komma fram till att tillagget var att
betrakta som retroaktiv 16n eller att det endast var beroende av villkoret att
arbetstagaren ar verksam nar tillagget beviljades i syfte att belona deras
framtida lojalitet gentemot arbetsgivaren.

Savitt avsag den sistnamnda situationen fann domstolen féljande. Domstolen
uttalade for det forsta artikel 11.2 a i direktiv 92/86/EEG inte var tillamplig
eftersom den avser kvinnliga arbetstagares réattigheter enligt anstéalinings-
avtalet som ska sdkerstéllas vid mammaledighet. Dérefter uttalade domstolen
att likaloneprincipen inte utgjorde nagot hinder da det varken var fraga om
direkt eller indirekt diskriminering.

Om tillagget daremot var att anse som retroaktiv [6n fann EG-dom-
stolen att det kunde vara fraga om indirekt diskriminering pa grund av
kon. Domstolen uttalade bl.a. féljande. En arbetsgivares véagran att
bevilja ett tillagg, dven ett sadant tillagg fran vilket det har gjorts pro-
portionella avdrag, till foraldralediga arbetstagare som har utfort arbete
under det ar da tillagget beviljas, enbart pa grund av att deras anstall-
ningsavtal tillfalligt inte tillampas nér tilldgget beviljas, missgynnar
dessa arbetstagare i forhallande till dem som fortfarande &r i tjanst nar
tillagget beviljas och som faktiskt erhaller tillagget som ersattning for
det arbete som har utférts under detta ar. En sadan végran utgor sale-
des diskriminering i den mening som avses i artikel 119 i fordraget,
eftersom de kvinnliga arbetstagarna riskerar att mycket oftare &n de
manliga arbetstagarna vara foréldralediga nar tillagget beviljas. Dom-
stolen anforde angaende fragan om proportionella avdrag saledes att
en arbetsgivare inte kan hindras fran att gora proportionella avdrag
fran formanen for perioder av foraldraledighet, eftersom situationen
for arbetstagare som ar foraldralediga inte kan likstéllas med situatio-
nen for en man eller kvinna som arbetar. Daremot fann domstolen att
artikel 119 i fordraget utgor hinder mot att en arbetsgivare vid bevil-
jandet av ett jultillagg gor proportionella avdrag fran formanen for
skyddsperioder for modern (forbud mot arbete). Av domen framgar att
enligt de tyska nationella reglerna har en kvinnlig arbetstagare rétt att
bibehalla sin 16n under skyddsperioder for modern.

2. Aven EG-domstolens dom av den 13 februari 1996 i mal C-342/93,
(Gillespie-malet) behandlar fragan om ersattning under foraldraledighet.
Fragorna i det malet avsag emellertid endast huruvida arbetsgivarens age-
rande i det fallet stred mot likaldneprincipen.

EG-réttens betydelse for bedémningen i mélet

JamO har gjort gallande att undantaget mot forbudet mot missgynnande i
16 § andra stycket foraldraledighetslagen strider mot likabehandlingsdirekti-
vet.
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Som ovan beskrivits regleras i likabehandlingsdirektivet vilka villkor som
ska gdlla nar en foraldraledig arbetstagare atergar i arbete. Syftet med
regleringen é&r att foraldralediga da inte ska diskrimineras pa grund av att de
varit foraldralediga. Foréaldralediga ska ha ratt att aterga i arbete pa oférand-
rade villkor, men de ska nar de kommer tillbaka ocksd komma i atnjutande
av forbattringar som skett under franvaron. Enkelt uttryckt avser regleringen
alltsa de villkor som ska galla for det arbete som utfors fran och med det att
arbetstagaren ater ar i arbete.

Arbetsdomstolen har i sin bedémning kommit fram till att den tvistiga grati-
fikationen &r att bedéma som retroaktiv ersattning for utfort arbete. Gratifi-
kationen har alltsa inte paverkat den 16n som arbetstagarna skulle erhalla vid
atergang i arbete efter ar 2006. Arbetsdomstolens slutsats &r saledes att lika-
behandlingsdirektivets sérskilda reglering avseende foraldraledigas lonevill-
kor vid atergang i arbete inte ar tillamplig pa den tvistiga erséttningen. Dar-
med uppkommer ingen fraga om huruvida undantaget strider mot likabe-
handlingsdirektivet.

Som framgar av redovisningen ovan av EG-rétten finns, forutom vad som
galler under de 14 veckornas mammaledighet enligt direktiv 92/85/EEG,
ingen reglering om rétt till 16n eller annan ersattning under foraldraledighet.
Av Lewen-avgorandet framgar att dar aktuellt jultillagg inte omfattades arti-
kel 11.2 b i direktiv 92/85/EEG eller av 2 § sjatte punkten i bilagan till
direktiv 96/34/EG och att de bestimmelserna darmed inte utgor hinder mot
att en arbetsgivare gor proportionella avdrag fran sadan forman for perioder
av foréldraledighet. Arbetsdomstolens bedémning &r att inte heller en mot-
svarande proportionering av aktuell gratifikation hindras av de ndmnda
bestammelserna och att den aktuella gratifikationen, som arbetsgivarna
betalade frivilligt och som darmed inte utgér ndgon réattighet enligt anstall-
ningsavtalen, inte omfattas av artikel 11.2 a i direktiv 92/85/EEG. Den EG-
rattsliga principen om lika 16n for man och kvinnor (likaldneprincipen)
skulle kunna ha betydelse i fraga om utbetalningen av gratifikationen. JamO
har emellertid inte gjort géllande kdnsdiskriminering, dvs. att arbetstagarna
missgynnats i egenskap av kvinnor. Arbetsdomstolen kan dock i samman-
hanget notera att inte heller likaldneprincipen i princip utgdér hinder mot att
gora proportionella avdrag for perioder av foréldraledighet.

Sammanfattningsvis har Arbetsdomstolen funnit att en gratifikation av det
slag som ar aktuell i malet inte omfattas av artikel 2.7 i likabehandlingsdi-
rektivet och att en sadan proportionering av gratifikationen som skett inte

heller star i strid med artikel 11.2 i direktiv 92/85/EEG. Arbetsdomstolens
slutsats ar att det inte finns skl att inhdmta nagot férhandsavgdrande fran

EG-domstolen.

Sammanfattning och rattegangskostnader

Arbetsdomstolen har funnit att gratifikationen varit en retroaktiv ersattning
for utfort arbete och att den proportionering av gratifikationen som bolagen
har gjort i relation till arbetad tid darmed varit en nédvéndig foljd av ledig-
heten. Bolagens atgard att utge reducerade gratifikationer till J.P., J.G. och
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K.W. har séledes inte inneburit att bolagen brutit mot férbudet mot
missgynnande av fordldralediga i 16 § foraldraledighetslagen.
Skadestandsyrkandena ska darfor avslas.

Vid denna utgang i malen ska karanden forpliktas att ersatta arbetsgivarpar-
terna for deras rattegangskostnader i malen. Det rader inte tvist om det
yrkade beloppet.

Domslut

1. Arbetsdomstolen avslar Diskrimineringsombudsmannens talan.

2. Arbetsdomstolen avslar yrkandet om inhamtande av férhandsbesked fran
EG-domstolen.

3. Arbetsdomstolen forpliktar Diskrimineringsombudsmannen att ersétta
arbetsgivarparterna for rattegangskostnader med etthundrafyrtioentusen-
femhundra (141 500) kr, varav 125 000 kr for ombudsarvode, med ranta
enligt 6 § rantelagen pa det férstnamnda beloppet fran dagen for denna
dom till dess betalning sker.

Ledaméter: Cathrine Lilja Hansson, Séren Oman, Marten Holmstrom,
Jan Nordin, Teddy Glans, Ella Niia och Inger Efraimsson. Enhalligt.

Sekreterare: Kristine Skar



