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Sammanfattning

Fraga om ett bolag har gjort sig skyldigt till konsdiskriminering enligt
jamstalldhetslagen genom att inte betala 16neutfyllnad till en gravid anstélld
som é&r ledig och uppbéar havandeskapspenning pa satt som bolaget gor nar
anstéllda ar sjukskrivna och far sjukpenning. Vidare fraga om bolaget brutit
mot forbudet mot missgynnande i foréldraledighetslagen genom att inte for
den anstallda avsatta premier i enlighet med bolagets pensionspolicy under
hennes forédldraledighet.
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SAKEN
konsdiskriminering m.m.

Stryker AB ingar i en stor koncern som &r verksam inom medicinsk teknik
och ortopedi. Koncernens amerikanska moderbolag &r borsnoterat. |
koncernen finns i dag 6ver 20 000 anstéllda runt om i varlden, varav cirka
2 000 i Europa. | den svenska verksamheten, som utgoérs av forsaljning av
medicinska instrument och implantat, &r omkring 70 personer anstéllda.

M.H. ar sedan ar 2005 anstalld hos bolaget som produktspecialist/saljare.
Bolaget, som inte &r bundet av kollektivavtal, tillampar en pensionspolicy. Den
innebér bl.a. dels att bolaget vid sjukskrivning betalar en 16neutfylinad till den
anstallde, dels att bolaget varje manad betalar in pensionspremier for de
anstallda.

Under hosten 2006 blev M.H. gravid. Fr.o.m. den 22 april t.0o.m. den 9 juni
2007 var hon tjanstledig och uppbar havandeskapspenning. Under denna
period betalade bolaget inte nagon I6neutfylinad till henne som bolaget gor
vid sjukskrivning. Mellan bolaget och davarande Jamstalldhets-
ombudsmannen (numera Diskrimineringsombudsmannen; i fortsattningen
anvands JamO for att ange k&randen) uppkom tvist om detta utgdr brott mot
jamstalldhetslagen. Den lagen har upphévts genom ikrafttradandet den

1 januari 2009 av diskrimineringslagen (2008:567) men har tillampning i
tvisten som avser tid dessforinnan.

Den 2 juli 2007 fodde M.H. barn. Fr.o.m. den 1 augusti 2007 tog hon ut
foraldraledighet. Som en féljd av foréldraledigheten upphdrde bolaget fr.o.m.
samma dag att betala in pensionspremier for henne. Mellan JamO och
bolaget uppkom tvist om detta utgdr brott mot féraldraledighetslagen.

JamO vackte talan i Arbetsdomstolen och yrkade att bolaget ska forpliktas att
till M.H. betala



1. ekonomiskt skadestand avseende

a) erséttning vid sjukdom motsvarande utebliven loneutfyllnad med 400 kr

per dag fr.o.m. den 22 april t.0.m. den 9 juni 2007, jamte ranta pa beloppen

enligt 6 § rantelagen fran dagen for delgivning av stamning (den 20 februari
2008) till dag for dom,

b) pensionspremier med 3 195 kr per manad fr.o.m. den 1 augusti t.0.m. den
31 december 2007, jamte ranta pa beloppen enligt 6 § rantelagen fran dagen
for delgivning av stamning (den 20 februari 2008) till dag fér dom,

¢) pensionspremier med 3 357 kr per manad fr.o.m. den 1 januari t.0.m. den
30 september 2008, jamte ranta enligt 6 § rantelagen pa 3 357 kr fran dag for
delgivning av stamning (den 20 februari 2008) till dag fér dom samt pa

3 357 kr fran den sista dagen i respektive manad fr.o.m. den 28 februari
t.0.m. den 30 september 2008 till dag for dom,

2. allméant skadestand med

a) i férsta hand 80 000 kr enligt 25 § jamstalldhetslagen och 22 § foréldra-
ledighetslagen for den krdnkning som intréffat, eller

b) i andra hand, med 60 000 kr enligt 25 § jamstalldhetslagen, for det fall
domstolen skulle finna att M.H. inte har blivit missgynnad av skl som har
samband med foréldraledighet men konsdiskriminerad, alternativt med 40
000 kr enligt 22 § foraldraledighetslagen, for det fall domstolen skulle finna
att M.H. inte har blivit kdnsdiskriminerad men missgynnad av skél som har
samband med foréldraledighet.

JamO har vidare yrkat att bolaget ska forpliktas att betala ranta pa det
allmanna skadestandet enligt 6 § rantelagen fran dagen for delgivning av
stdmning (den 20 februari 2008) till dess betalning sker.

JamO har ocksa yrkat att det ekonomiska skadestandet avseende ersattning
vid sjukdom samt det allméanna skadestandet ska sattas in pa M.H:s konto i
Handelsbanken samt att det ekonomiska skadestandet avseende
pensionspremier ska sattas in pa M.H:s tjanstepensionsforsakring TryggPlan
i SEB Trygg Liv.

Bolaget har bestritt yrkandena. Det ekonomiska skadestandet har vitsordats
som skaligt i och for sig. Det allmanna skadestandet daremot har inte vits-
ordats. Séttet att berdkna rantan har vitsordats.

Parterna har yrkat ersattning for sina rattegangskostnader.



Bakgrund
M.H:s anstallning m.m.

M.H. har till uppgift att salja hoft- och knaledsproteser. Arbetet medfor att
hon ar narvarande vid ledbytesoperationer, som kan paga flera timmar i rad,
for att forevisa produkter. Hon bor i Vasteras och har hela Mellansverige
som saljdistrikt. Detta kraver att hon kor bil i tjansten, omkring 350-400 mil
per manad.

M.H. var franvarande fran arbetet under delar av sin graviditet pa grund av
sjukskrivning, dels pa heltid fr.o.m. den 7 februari t.o.m. den 25 februari
2007, dels pa halvtid fr.o.m. den 7 mars t.o.m. den 20 april 2007.
Arbetsformagan var nedsatt pa grund av sadana graviditetsrelaterade besvar
som gjorde att hon beddmdes vara berattigad till sjukpenning fran Forsak-
ringskassan. Under dessa sjukskrivningsperioder betalade bolaget I6ne-
utfyllnad till M.H. enligt den tillampade policyn.

M.H. var vidare franvarande fran arbetet under tiden fr.o.m. den 22 april
t.0.m. den 9 juni 2007. Da fick hon havandeskapspenning fran
Forsakringskassan. Hon fick under denna period inte nagon léneutfylinad
som hon hade fatt under sjukskrivningsperioderna.

De sista tre veckorna fore forlossningen hade M.H. delvis semester och
delvis tjanstledigt utan 16n.

M.H. fodde barn den 2 juli 2007. Dérefter hade hon semester tills hon den 1
augusti 2007 paborjade foraldraledigheten. Samma dag upphdrde bolaget att
betala pensionspremier till hennes tjanstepensionsforsakring. M.H. ar
fortfarande foréldraledig.

Bolagets ersattningspolicy vid sjukdom m.m.

Nar en anstélld sjukanméler sig betalar bolaget sjuklon under de 14 forsta
dagarna av sjukperioden, med undantag for den forsta dagen som utgor
karensdag. Den ersattning som betalas uppgar till 80 procent av den
anstalldes I6n. Lakarintyg ska uppvisas fran och med den attonde dagen i
sjukperioden och i vissa fall kan lakarintyg kréavas tidigare an sa.

Fr.o.m. dag 15 i en sjukperiod ersatts sjuklénen av sjukpenning fran Forsak-
ringskassan. Ersattningen fran Forsakringskassan uppgar till 80 procent av
den anstalldes 16n, dock endast upp till 7,5 prisbasbelopp. Bolaget betalar ett
I6netillagg till sina anstallda nar de &r sjuka langre &n 14 dagar i en sjuk-
period. Fr.o.m. dag 15 t.0.m. dag 90 betalar bolaget mellanskillnaden mellan
90 procent av 16nen och ersattningen fran Forsakringskassan. Denna l6ne-
utfyllnad betalas vid sjukskrivning oberoende av om sjukdomen &r gravidi-
tetsrelaterad eller inte. Vid franvaro fran arbetet som inte beror pa sjukdom
lamnas inte nagon loneutfyllnad.



Aven fr.o.m. dag 91 i sjukperioden och framat har en anstalld hos bolaget
som ar sjukskriven ratt till en I6neutfyllnad som garanterar 90 procent av
I6nen. Ersattningen betalas da fran en sjukforsakring som bolaget har tecknat
hos Euro Accident. Av forsakringsvillkoren framgar att ratt till erséttning
enligt sjukforsakring finns om den anstallde pa grund av sjukdom eller
olycksfall &r helt eller delvis arbetsoformogen. Erséttning utgar dock inte om
arbetstagaren uppsatligen vallat den nedsatta arbetsformagan. Enligt forsak-
ringsvillkoren kravs att den forsékrade under sjukperioden star under fort-
I6pande lakartillsyn och forsakringsbolaget har dven rétt att inhamta upplys-
ningar fran exempelvis ldkare och Forsakringskassan.

Bolagets pensionspolicy

Bolaget har en privat pensionslosning for sina anstallda. Bolaget tillampar en
premiebestamd pensionsplan som innebér att bolaget varje manad betalar
pensionspremier for de anstallda. Den pensionsgrundade inkomsten definie-
ras som manadslénen multiplicerad med 12,2. Enligt pensionspolicyn betalas
inga pensionspremier under foraldraledighet. Detsamma géller som huvud-
regel vid annan tjanstledighet &n foraldraledighet.

Bolaget betalar in pensionspremier for den som &r sjukskriven under en
period av tre manader. Bolaget har dven tecknat en sa kallad premiebefrielse-
forsakring i anslutning till sjukforsakringen som innebér att nér 16neutfyllnad
vid sjukdom betalas fran sjukforsakringen betalas aven pensionspremier in
via premiebefrielseforsédkringen genom forsakringsbolagets forsorg fr.o.m.
den 90:e dagen av sjukfranvaro.

Bolagets pensionspolicy ar uppréttad av forsékringsformedlarna S6derberg &
Partners. M.H:s pensionsforsakring tillhandahalls av forsakringsbolaget SEB
Trygg liv. M.H. har sjalv inte mojlighet att gora nagra insattningar pa
tjanstepensionsforsékringen och hon har ingen mojlighet att ta del av
forsakringen innan hon fyller 55 ar.

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

M.H. blev av sin barnmorska informerad redan den 6 februari 2007 om att
hon — mot bakgrund av att hennes arbetssituation framledes kunde bli svar —
hade mdjlighet att anstéka om havandeskapspenning hos Forsakringskassan.
Den 7 februari 2007 ansokte M.H. om havandeskapspenning. Den 2 mars
2007 fattade Forsakringskassan beslut om att bevilja henne hel
havandeskapspenning.

Till grund for Forsakringskassans beslut att bevilja M.H. havande-
skapspenning lag dels hennes ansokan, dels bolagets utlatande om omplace-
ring. I ansékan om havandeskapspenning angav M.H. att hon hade sérskilda
besvér i samband med graviditeten bland annat i form av vark i ben och



landrygg/fogar. Hon beskrev aven hur en arbetsdag sag ut med staende tre till
fem timmar under operationer och manga tunga lyft av ortopediska
instrument.

Av bolagets utlatande om omplacering framgar att bolaget rekommenderade
M.H. att inte fortsétta sitt arbete som produktspecialist under graviditeten da
arbetsforhallandena kunde ha en skadlig inverkan pa fostrets utveckling eller
pa havandeskapet. Arbetsforhallandena i form av rontgenstralning, stress,
oregelbunden arbetstid, kvallsaktiviteter samt mycket bilkdrning paverkade,
enligt bolaget, fostret, fostrets utveckling och havandeskapet negativt. Av
utlatandet framgar ocksa att de manga timmarna med statid under
operationer samt de tunga och manga dagliga lyften riskerade att leda till att
M.H. drabbades av foglossning samt backen- och ryggbesvar. Det framgar
aven av utlatandet att bolaget inte hade majlighet att omplacera henne till
andra arbetsuppgifter.

| Forsakringskassans journalanteckning anges i anslutning till beslutet om
havandeskapspenning att hennes arbete bedomdes som fysiskt tungt.

Forsékringskassan kan &ven begéra att den kvinna som ansoker om havande-
skapspenning lamnar ett lakarutlatande som styrker att hennes graviditets-
besvar paverkar hennes formaga att skota sina arbetsuppgifter. 1 M.H:s fall
begarde Forsakringskassan inget lakarutlatande eftersom handlaggaren
utifran befintligt underlag kunde géra bedémningen att M.H. var beréttigad
till hel havandeskapspenning.

Om en kvinna uppfyller forutsattningarna for rétt till sjukpenning och
havandeskapspenning for samma tid ska sjukpenning betalas. M.H. gjorde
aldrig ansprak pa sjukpenning fér den period hon redan var beviljad
havandeskapspenning. Da hon genom havandeskapspenningen redan var
garanterad en ersattning for inkomstbortfallet fanns alltsa ingen anledning for
henne att dven begara sjukpenning for samma period.

Nagot om regleringen mot konsdiskriminering i EG-ratten och jamstalld-
hetslagen

Av artikel 2.7 i radets direktiv 76/207/EEG om genomforandet av principen
om likabehandling av kvinnor och méan i fraga om tillgang till anstallning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor (likabehandlingsdirektivet)
framgar — efter Europaparlamentets och radets direktiv (2002/73/EG) av den
23 september 2002 om &ndring av likabehandlingsdirektivet — att varje form
av mindre formanlig behandling av en kvinna som har samband med
graviditet utgor direkt kdnsdiskriminering.

Aven radets direktiv (92/85/EEG) av den 19 oktober 1992 om &tgarder for att
forbattra sakerhet och halsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida,
nyligen har fott barn eller ammar (mddraskyddsdirektivet) ar av betydelse i
detta mal. Modraskyddsdirektivet foreskriver i artikel 11 att kvinnor som ar
lediga under tiden fore forlossningen har ratt till bibehallen I6n eller till
skalig ersattning. Ersattningen ska anses skalig om den garanterar minst



samma inkomst som arbetstagaren i fraga skulle ha uppburit vid arbetsuppe-
hall av halsoskal, med forbehall for eventuellt tak for ersattningen som
faststéllts i nationell lagstiftning.

| EG domstolens dom i malet C-66/96, Hgj Pedersen m.fl., REG 1998,

s. 1-7327 (Hgj Pedersen) konstaterar domstolen att EG-ratten utgor hinder for
nationell lagstiftning som foreskriver att en gravid kvinna som ar fran-
varande pa grund av arbetsoférmaga till foljd av ett sjukdomstillstand som
har samband med graviditeten och som styrks av ett lakarintyg inte har réatt
att fa full I6n av sin arbetsgivare samtidigt som en arbetstagare vid arbets-
oférmaga orsakad av sjukdom och som styrks av ett lakarintyg har denna
ratt. Omstandigheten att en kvinna i en sadan situation forlorar sin fulla 16n
maste, enligt domstolen, i allt vasentligt anses vara grundad pa graviditeten
och saledes vara diskriminerande. EG-domstolen anser daremot, nagot
forenklat, att franvaro pa grund av allménna graviditetsrelaterade besvar —
nar det i Ovrigt inte ar fraga om arbetsoférmaga — inte bor grunda ratt till full
I6n fran arbetsgivaren. Enligt EG-domstolen anses da inte minskningen eller
bortfallet av I6nen som grundat pa sjéalva graviditeten utan snarare pa den
anstélldas val att inte arbeta.

Forbudet mot kdnsdiskriminering inom EG-ratten ar i svensk ratt genomfort
genom foérbudet mot kdnsdiskriminering i 15 § jamstalldhetslagen
(1991:433). Av forarbetena till 2001 ars andringar i jamstalldhetslagen
framgar att svensk ratt darmed omfattade den EG-réttsliga principen att
missgynnande som har samband med graviditet utgor direkt konsdiskrimi-
nering. Detta innebér att det inte &r nddvandigt att gora en jamforelse med
nagon i en liknande situation for att enligt 15 § jamstalldhetslagen faststélla
om ett missgynnande har skett pa grund av graviditet. Daremot &r det, nar det
géller ersattning och 16n, som metod nédvéandigt med en jamforelse med
nagon i en likartad situation for att kunna konstatera att en gravid kvinna har
missgynnats.

Missgynnande pa grund av kon

Om kriterierna for sjukpenning &r uppfyllda samtidigt som kriterierna for
havandeskapspenning har, som ndmnts ovan, en gravid kvinna rétt till
sjukpenning i forsta hand. Det &ar bade relevant och rimligt att likstélla
situationen da en anstalld &ar arbetsoformagen till f6ljd av graviditet med
situationen da en anstalld ar arbetsoférmogen till foljd av sjukdom. Savl
EG-domstolens dom i malet Hgj Pedersen som grunderna for rétt till
havandeskapspenning, dvs. arbetsoférmaga till foljd av havandeskap, samt
M.H:s halsotillstand under graviditeten talar for att detta ar den jamforelse
som ligger narmast till hands att gora for att avgéra om missgynnande
forekommit.

M.H. har — av saval Forsakringskassan som bolaget — bedomts sakna
arbetsformaga till foljd av graviditeten. Det var alltsa inte fraga om ett val
fran hennes sida att avsta fran arbete pa samma satt som det &r ett val att till
exempel ta tjanstledigt for studier. Tvartom rekommenderade bolaget M.H.
att inte fortsdtta med sina arbetsuppgifter till f6ljd av hennes gravidi-



tetsrelaterade besvar samt de risker det skulle innebéra for havandeskapet
och fostrets utveckling. Nagon majlighet att omplacera M.H. till annat arbete
fanns heller inte hos bolaget.

Bolaget har missgynnat M.H. pa grund av hennes kon genom att inte betala
I6neutfylinad till henne under den tid hon uppbar havandeskapspenning,
vilket utgor brott mot jamstélldhetslagen.

Missgynnande av skal som har samband med féraldraledighet

Kriterierna for att konstatera missgynnande i strid med 16 8 foraldraledig-
hetslagen (1995:584) ar att arbetsgivaren har missgynnat en arbetstagare, att
missgynnandet har skett i nadgon av de faktiska situationer som raknas upp i
bestammelsen samt att missgynnandet har orsakssamband med fragan om
foraldraledighet. Om dessa kriterier r uppfyllda krévs att arbetsgivaren visar
att behandlingen ar en nédvandig foljd av ledigheten for att undga brott mot
foraldraledighetslagen. Huvudregeln &r alltsa att missgynnande av skal som
har samband med foraldraledighet ar forbjuden i princip i alla situationer
som kan uppkomma mellan en arbetstagare och en arbetsgivare. Syftet med
forbudet ar enligt forarbetena till bestdmmelsen (prop. 2005/06:185) att
uppna en reell likabehandling av arbetstagarna oberoende av foréldraledig-
het. Bakgrunden till lagstiftningen ar att det far anses klarlagt att arbetstagare
som ar foraldrar moter sarskilda svarigheter pa arbetsmarknaden. Det skydd
som forbudet mot missgynnande ger har lagstiftaren utformat for att
kompensera foraldrar for de nackdelar i arbetslivet som foréldraskapet
innebar.

Enligt forarbetena till lagen ska foraldraledighet endast fa paverka lonesatt-
ning och andra villkor i verkliga undantagsfall. Det avgorande kriteriet ar
“nddvindigt” i betydelsen att det inte gar att undvika om inte den féraldra-
lediga arbetstagaren ska sérskilt gynnas i forhallande till andra arbetstagare
pa ett satt som kan uppfattas som oréattvist mot dessa eller annars framstar
som orimligt eller uppenbart omotiverat. Utrymmet for en arbetsgivare att
beakta att en arbetstagare ar foraldraledig ar utomordentligt litet. Endast da
en arbetsgivare kan visa att en sémre behandling av arbetstagaren &r en
nodvandig foljd av ledigheten, dvs. inte gar att undvika, ska avsteg fran lika-
behandling fa goras. Som ett uttryck for att undantaget ska tolkas restriktivt
anger lagstiftaren i forarbetena som exempel att arbetsgivaren inte behdver
betala ut 16n till den som &r foraldraledig.

| likabehandlingsdirektivet medges inte nagra undantag fran principen om
likabehandling. Artikel 2.7 andra och tredje stycket ger ett undantagslost
skydd mot missgynnande av fordldralediga som omfattar hela féraldraledig-
hetsperioden. Det undantag fran principen om likabehandling som majlig-
gors i svensk lagstiftning genom 16 § andra stycket fordldraledighetslagen —
som foreskriver att forbudet mot missgynnande inte géller om missgynnandet
ar en "nodvandig f6ljd av ledigheten” — strider mot EG-ratten. Eftersom
foraldraledighetslagen strider mot EG-ratten ska bortses fran det namnda
undantaget i foraldraledighetslagen.



Skillnader mellan 16n och pension m.m.

Inbetalning av tjanstepensionspremier till en pensionsforsakring &r att
betrakta som en anstallningsforman eller ett anstallningsvillkor. Av anstall-
ningsavtalet mellan bolaget och M.H. framgar vilka olika anstallningsvillkor
som ska galla for hennes anstéllning alltifran 16n, semester och tjanstebil till
den individuellt utformade tjanstepensionsforsakringen.

Aven om pensionspremier i dagligt tal benamns som "uppskjuten 16n" upp-
visar pensionspremier flera skillnader jamfort med utbetalning av 16n till
arbetstagaren i realtid. Till skillnad fran utbetald I6n &r arbetstagaren nar det
galler pensionspremier anvisad en sarskild forvaltare. Arbetstagaren kan
heller inte paverka avgifterna kopplade till forsakringen och kan heller inte
gora egna insattningar. Vardet pa pensionsforsakringen eller pensions-
premiebeloppet kan inte disponeras av arbetstagaren forran langt senare — i
M.H:s fall forst fran och med att hon fyller 55 ar forutsatt att hon da gar i
pension. Inte heller kan arbetstagaren i dag veta vérdet av inbetalda
pensionspremier ndr pensionen vél faller ut i framtiden. Vidare &ar skatte-
satsen lagre for arbetsgivaren pa pensionsinsattningar jamfort med sociala
avgifter pa utbetald 16n. Arbetsgivaren har dessutom majlighet att gora
avdrag for pensionspremier i sin deklaration.

Enligt EG-rétten har begreppet "16n" vid tolkningen av likabehandlings-
principen ansetts innefatta dven pensionsformaner. Detta maste dock ses mot
bakgrund av syftet med tolkningen, dvs. att gora en sa vid tolkning som
mojligt for att uppna reell likabehandling oavsett kon. Detta till skillnad fran
vad som ar fallet i det har malet, dar tvisten rér en undantagsregel som enligt
lagstiftarens intentioner ska tolkas sa restriktivt som mojligt.

Nar lagstiftaren i forarbetena anger, som exempel pa vad som kan vara en
nddvandig foljd av ledigheten, att en arbetsgivare inte behdver betala ut 16n
under foraldraledighet, maste detta ses i ljuset av att den foraldraledige da i
stallet far foraldrapenning fran Forsakringskassan.

ITP-avtalet m.m.

FOr merparten av de privatanstallda tjainstemannen i Sverige géller pensions-
avtalet ITP. ITP finns enligt tva modeller. ITP 2 galler for personer fodda ar
1978 och tidigare. ITP 1 géller for dem som ar fodda ar 1979 och senare. Det
senare avtalet, ITP 1, tradde i kraft i juli 2007. Inom ITP 1 finns en obligato-
riskt premiebefrielseforsakring som sékerstéller att den som ar forédldraledig
far sina pensionspremier inbetalda. Inom ITP 2 har parterna sedan lange
enats om att rekommendera arbetsgivare att uppratthalla premiebetalningarna
under foraldraledighet.

Som namnts ovan ar det avgorande kriteriet for att undantaget fran miss-
gynnandefdérbudet i foraldraledighetslagen ska vara tillampligt att det ska
vara “nodvéndigt” i betydelsen att olika villkor eller olika behandling inte
gar att undvika om inte den foraldralediga arbetstagaren ska sarskilt gynnas i
forhallande till andra arbetstagare pa ett satt som kan uppfattas som oréattvist
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mot dessa eller annars framstar som orimligt eller uppenbart omotiverat.
Utrymmet for en arbetsgivare att beakta att en arbetstagare ar foraldraledig ar
utomordentligt litet. Det &r JAmO:s uppfattning att man i detta fall vid till-
lampningen av undantaget ”en nédvandig f6ljd av ledigheten” ska beakta hur
fragan om pensionspremier under foraldraledighet har reglerats i andra delar
av pensionssystemet, saval i det allmanna lagstadgade pensionssystemet som
i kollektivavtalen.

Lagstiftarens uppfattning i fraga om det allmanna pensionssystemet ar att
den som &r forédldraledig inte ska missgynnas vad géller den slutliga
pensionen. Det samforstand som rader mellan kollektivavtalsparterna pa
arbetsmarknaden om de avtalade pensionsférmanerna — och som innebér att
inbetalning av pensionspremier ska uppratthallas under fordldraledighet —
talar ocksa mycket starkt for att det inte kan anses vara en nédvandig foljd av
ledigheten att en sadan inbetalning upphor. Det kan heller inte anses som
uppenbart omotiverat eller orattvist i forhallande till andra arbetstagare att
fortsatta med sadana inbetalningar under foraldraledighet, sarskilt som
bolaget sakerstallt att den som &r sjukskriven kortvarigt eller langvarigt far
sina pensionspremier inbetalda.

Rattslig grund

Bolaget har genom att inte betala 16neutfylinad till M.H. under hennes
franvaro fran arbetet fr.o.m. den 22 april t.0.m. den 9 juni 2007, under vilken
period M.H. uppbar havandeskapspenning, brutit mot 15 § och 17 § forsta
stycket 5 jamstélldhetslagen. Bolaget ar darfor skyldigt att enligt 25 §
jamstalldhetslagen betala allmént och ekonomiskt skadestand till henne.

Bolaget har dven genom att inte inbetala pensionspremier till M.H:s
tjanstepensionsforsékring under hennes foréaldraledighet fr.o.m. den 1 augusti
2007 brutit mot 16 § forsta stycket 5 foréldraledighetslagen. Bolaget ar
darfor skyldigt att enligt 22 8§ fordldraledighetslagen betala allmént och
ekonomiskt skadestand till M.H.

Bolaget
Skillnaden mellan havandeskapspenning och sjukpenning

Ratten till sjukpenning forutsatter att den anstéllde kan uppvisa lakarintyg.
Det ar alltsa en medicinsk beddmning av en persons arbetsformaga utford av
en lakare som grundar rétt till sjukpenning och som &r en forutsattning for
ratt till formanen. Till skillnad fran vad som géller for sjukpenning kravs det
inte att den sokande har nagon sjukdom for att havandeskapspenning ska
kunna fas. Inte heller kravs nagot lakarintyg eller nagon medicinsk bedom-
ning.

Forsakringskassan grundar som huvudregel sin bedémning av rétten till
havandeskapspenning uteslutande pa arbetsgivarens utlatande om arbetsupp-
gifterna och mojligheterna till omplacering samt de uppgifter kvinnan lamnat
i sin ansokan. Nagot medicinskt underlag finns da inte med i bedémningen.
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Om béde kvinnan och arbetsgivaren intygar att kvinnan har arbetsuppgifter
som ar fysiskt anstrdéngande eller skadliga for fostret ur arbetsmiljosynpunkt
samt att kvinnan pa grund av detta inte kan arbeta alls eller endast till viss del
beviljas som regel havandeskapspenning. Det var sa det gick till i M.H:s fall.

Det kravs inte heller att arbetsférmagan ar nedsatt pa samma satt som vid
sjukdom utan enbart i forhallande till vissa arbetsuppgifter. En forutséttning
for att havandeskapspenning ska beviljas ar att omplacering till andra arbets-
uppgifter inte ar mojlig. Utgangspunkten &r alltsa att kvinnan fortfarande &r
formaogen att arbeta om hon slipper de fysiskt anstrangande uppgifterna och
de uppgifter som &r farliga ur arbetsmiljosynpunkt.

Missgynnande enligt jamstalldhetslagen m.m.

| motsats till vad JamO pastar maste det enligt forarbetena till jamstalldhets-
lagen goras en jamforelse, vanligen mellan olika personer, for att avgora om
ett missgynnande innebar en mindre formanlig behandling som kan utgéra
diskriminering.

Ratten att vara ledig under graviditeten foljer av modraskyddsdirektivet som
ar genomfort i svensk rétt genom bestammelsen i 20 8§ fordldraledighetslagen
om ratt till tjanstledighet utan 16n. Rétten till ledighet med eller utan 16n &ar
dock inte en tvistefraga i malet utan tvisten ror fraga om pastatt miss-
gynnande enligt jamstalldhetslagen. Eftersom pastaendet om missgynnande
enligt jamstalldhetslagen avser ett l16netillagg som faller under begreppet 16n
ar det artikel 141 i EG-fordraget och likalonedirektivet som ar aktuella som
tolkningsdata i malet.

EG-domstolen har i mal som gallt rekrytering, uppsagning och anstéllnings-
villkor — men aldrig i mal om I6n — kommit fram till att missgynnande
behandling i samband med graviditet och mammaledighet ska anses utgora
direkt diskriminering och att sadan diskriminering kan konstateras utan
jamforelse med nagon annan person. Detta har dock gallt de fragor som
omfattas av likabehandlingsdirektivet och alltsa inte I6nefragor som faller in
under likalonedirektivet. Av malet C 342/93, Gillespie m.fl., REG 1996,

s. 1-475, framgar tvartom att nar det galler 16n som faller under likal6ne-
direktivet, maste en kvinnlig arbetstagare kunna visa att hon missgynnats i
forhallande till ndgon som befinner sig i en jamforbar situation, precis som
framgar av den svenska lagtexten.

Det ligger i sakens natur och i ordet “missgynna”, som ar det begrepp som
anvands i den svenska lagtexten och i likalonedirektivet, att en jamforelse
maste goras. | fraga om 16n &r det inte mojligt att avgdra om en person har
blivit missgynnad om det inte gors en jamforelse. Det &r annorlunda i fraga
om rekrytering och uppséagning da det ar tillrackligt att arbetsgivarens beslut
har samband med graviditet eller mammaledighet for att diskriminering pa
grund av kon ska anses foreligga.
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Det ar inte klart om det EG-réttsliga diskrimineringsforbud som géller
gravida har direkt horisontell effekt, dvs. om det kan goras gallande mot
privata subjekt, som i detta fall bolaget, och inte enbart mot staten.

En kvinna som ar ledig fran arbetet med havandeskapspenning och en
anstalld som é&r franvarande pa grund av sjukdom &r inte i en jamforbar
situation. Hade M.H. varit sjukskriven och fatt sjukpenning skulle hon,
precis som en icke gravid person som &r sjukskriven, ha fatt del av
I6netillagget. Bolagets regler om sjuktillagg innebér alltsa bara att skilda
regler tillampas for arbetstagare som befinner sig i olika situationer, vilket
aldrig kan utgora diskriminering.

EG-réttens regler mot kdnsdiskriminering

Av EG-domstolens praxis framgar (se t.ex. mal C-411/96, Boyle m.fl., REG
1998, s. 1-6401) att en gravid arbetstagare befinner sig i en situation som inte
kan likstallas med situationen for vare sig en man eller kvinna som ar
sjukskriven. Graviditet ar inte en sjukdom i sig. Om en jamforelse ska goras
ligger det enligt bolagets mening ndrmare till hands att jamfora M.H:s
tjanstledighet med annan tjanstledighet, t.ex. tjanstledighet for studier, vard
av anhdrig eller militartjanstgoring. Skulle M.H. i stéllet ha varit tjénstledig
pa nagon av dessa grunder hade hon inte heller fatt nagon l6neutfylinad.

Att en kvinna som uppbér havandeskapspenning och en anstalld som &r
franvarande pa grund av sjukdom inte &r i en jamforbar situation kan ocksa
utlasas av andra domar fran EG-domstolen. EG-domstolen har i det tidigare
namnda malet Hgj Pedersen samt i malet McKenna, C-191/03, uttalat att det
kan utgora diskriminering att inte erbjuda en kvinna som ar franvarande pa
grund av en graviditetsrelaterad sjukdom samma formaner som en anstalld
som ar franvarande pa grund av sjukdom. M.H:s ledighet var som redan
namnts dock inte grundad pa nagon graviditetsrelaterad sjukdom. Om hon
hade varit sjukskriven under den omtvistade perioden skulle hon ha fatt
I6netillagget.

| malet Hgj Pedersen faststaller EG-domstolen principen att det utgor
diskriminering om en gravid kvinna inte far samma férmaner som en anstalld
som ar franvarande pa grund av sjukdom i de fall da den gravida kvinnan &r
franvarande pa grund av ett sjukdomstillstand eller sarskilda risker for fostret
som ger upphov till arbetsoformaga som styrks av lakarintyg. | sadana fall
anses den gravida kvinnan och en person som &r sjukskriven vara i en
jamforbar situation. Enligt domen utgdr det daremot inte diskriminering om
formanerna uteblir nar en gravid kvinna ar franvarande pa grund av (i)
allmanna graviditetsbesvar, nar det i dvrigt inte ar fraga om arbetsoformaga,
eller (ii) mot bakgrund av en medicinsk rekommendation for att skona
fostret, som inte motiveras av ett egentligt sjukdomstillstand hos eller
séarskilda risker for fostret. | dessa fall anses den gravida kvinnan och en
anstalld som &r sjukskriven inte vara i en jamforbar situation. Domen visar
tydligt att en kvinna som uppbér havandeskapspenning inte kan anses vara i
en jamforbar situation med en person som &r sjukskriven.
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JamO har anfort att M.H. kunde ha varit sjukskriven likaval som att hon
uppbar havandeskapspenning. Det kan inte kravas att en arbetsgivare ska
préva om en person som uppbér havandeskapspenning i sjélva verket ar sjuk
och darfor ska anses vara i en jamforbar situation med en anstalld som
uppbar sjukpenning. Arbetsgivaren maste kunna halla sig till att den forman
som utgar ar ratt forman. Det ar inte mojligt att avgora i efterhand om M.H.
var sjuk under den period som hon fick havandeskapspenning, eftersom
nagot lakarintyg inte finns for denna period.

Modraskyddsdirektivet riktar sig till medlemsstaterna och inte till enskilda
arbetsgivare. Direktivet uppstéller de rattigheter for gravida som medlems-
staterna ska se till att genomfdra i nationell rétt. Skyldigheten att se till att
gravida arbetstagare som utnyttjar sin ratt till ledighet infor forlossningen far
skélig erséttning riktar sig dock mot staten. Av artikel 11.2 i direktivet fram-
gar att den som utnyttjar sin ratt till ledighet enligt direktivet ska sakerstallas
bibehallen I6n eller skalig erséttning och av artikel 11.3 framgar att erséatt-
ningen ska anses skalig om den garanterar minst samma inkomst som
arbetstagaren skulle ha uppburit vid arbetsuppehall p.g.a. halsoskal. Man kan
da konstatera att Sverige har uppfyllt detta krav for havandeskapslediga
eftersom havandeskapspenningen, liksom sjukpenningen, uppgar till ca 80
procent av I6nen upp till ett visst tak. Detta har Sverige ansett utgora skalig
ersattning. Nagra ytterligare krav pa ersattning fran arbetsgivarna har inte
uppstllts i lag. Modraskyddsdirektivet uppstaller alltsa inte, som JamO
pastar, nagra som helst krav pa att enskilda arbetsgivare ska betala nagot
tillagg till de socialforsakringsformaner som utgar eller betala full 16n vid de
ledigheter som framgar av direktivet.

Missgynnande enligt féraldraledighetslagen

| enlighet med bolagets policy har bolaget inte betalat in pensionspremier for
M.H. under hennes foraldraledighet. Enligt lag finns inte nadgon skyldighet
éver huvud taget att erbjuda anstallda tjanstepension, utan det star
arbetsgivaren fritt att besluta om detta. Férbudet mot missgynnande enligt

16 § foréldraledighetslagen géller inte om olika villkor eller olika behandling
ar en nodvandig foljd av ledigheten. Att inte betala pensionspremier for en
anstalld som &r foraldraledig ar en nédvandig foljd av ledigheten och ar alltsa
inte forbjudet enligt foraldraledighetslagen.

Foraldralediga arbetstagare ska enligt forarbetena till foréldraledighetslagen
(prop. 2005/06:185) tillforsakras forbattringar som intraffar pa arbetsplatsen,
pa samma villkor som andra, icke lediga arbetstagare. Avsikten ar att den
foraldralediga under ledigheten inte ska tappa i lonehanseende i forhallande
till arbetskamrater eller i forhallande till hur I6neutvecklingen kunde antas ha
varit om ledigheten inte hade tagits ut. Det forhallandet att en arbetstagare
ska ha ratt till samma I6neutveckling innebar inte att den anstéllde ocksa har
rétt till 16n under fordldraledigheten. Innebdrden ar i stallet att de som ar
foraldralediga ska, nar de kommer tillbaka till arbetet, vara tillférsakrade de
forbattringar som har intraffat under deras franvaro. Att inte pensionspremier
betalas innebar inte en sadan forbattring eller utveckling av I6ner och andra
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villkor, utan utgor en sadan forsamring av villkoren som ér tillaten, om den
utgor en ndédvéndig foljd av ledigheten.

Med nodvandig foljd avses enligt forarbetena (a. prop. s. 87) en given
konsekvens av ledigheten, alltsa inte en omajlighet utan en naturlig, eller
given, konsekvens. Ett exempel pa nar en forsamring kan vara en nodvéndig
foljd av ledigheten &r att en arbetstagare som ar helt ledig inte far 16n fran
arbetsgivaren under bortovaron. Ett annat exempel &r att en arbetstagare som
ar partiellt ledig far 1onen minskad i proportion till ledigheten. JamO har
ocksa vidgatt att det inte utgor ett otillatet missgynnande att en arbetstagare
inte far 16n under foraldraledigheten.

Pension ar uppskjuten 16n

Enligt allméant sprakbruk och enligt vedertaget betraktelsesatt &r pension en
uppskjuten 16n fran arbetsgivaren for det arbete som arbetstagaren har utfort
under sin arbetstid. Det kan darfor inte vara ett otillatet missgynnande att
arbetsgivaren inte betalar pension, eller pensionspremier, for en arbetstagare
som &r tjanstledig. Att pension ar en uppskjuten 16n stods av det faktum att
definitionen av 16n i artikel 141 andra stycket i EG-férdraget enligt EG-
domstolen omfattar ett pensionssystem som grundar sig pa ett avtalsfor-
hallande mellan den anstallde och arbetsgivaren (se t.ex. mal 170/84, Bilka-
Kaufhaus).

For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att pension inte &r att anse som en
uppskjuten 16n, utgor det enligt bolagets uppfattning anda en nodvandig foljd
av ledigheten, i enlighet med definitionen i forarbetena, att pensions-
premierna inte betalas in under ledigheten.

Otillatet gynnande av foraldralediga

| propositionen anges att en foljd ar nédvandig nar den inte gar att undvika
om inte den foraldralediga arbetstagaren ska sarskilt gynnas i forhallande till
andra arbetstagare pa ett satt som kan uppfattas som oréattvist mot dessa eller
annars framsta som orimligt eller uppenbart omotiverat. Foraldralediga
skulle gynnas i forhallande till andra arbetstagare om arbetsgivaren betalar
pensionspremier for dem for den tid de inte arbetar, pa samma satt som om
de skulle fa 16n under ledigheten.

Bolaget tillampar en premiebestdamd pensionsplan vilket innebér att
pensionspremierna beraknas som en viss procent av den anstalldes 16n. Hur
héga premieinbetalningarna ar beror darmed pa hur stor 16n den anstéllde
har. Enligt forarbetena till lagen om forbud mot diskriminering av arbets-
tagare med tidsbegransad anstallning m.m. (prop. 2001/02:97 s. 41 f.) kan
det — nar det ar lampligt — vara godtagbart att en hégre pension betalas ut till
den som arbetar heltid an den som arbetar deltid. Det &r uppenbart att
foraldralediga gynnas i forhallande till deltidsanstéallda om det skulle finnas
en skyldighet for en arbetsgivare att betala fulla pensionspremier for en
foraldraledig, medan en deltidsanstalld far acceptera en reducerad pensions-
forman. En partiellt foraldraledig, som véljer att arbeta pa deltid, skulle alltsa
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fa lagre pensionspremier inbetalda an den som &r helt franvarande fran
arbetet for att varda sitt barn. Det dr uppenbart att ett sadant gynnade av den
foraldralediga kan uppfattas som oréttvist av de arbetstagare som arbetar
deltid.

Eftersom pensionspremierna beréknas i relation till 16nen &r det ocksa
orimligt att bolaget ska vara skyldigt att betala pensionspremier under den tid
en anstalld inte far ndgon 16n fran bolaget. Den foraldralediga arbetstagaren
gynnas da i forhallande till andra arbetstagare pa ett satt som kan framsta
som orimligt eller uppenbart omotiverat. Om en anstélld t.ex. ar foraldraledig
tre ar i strack pa grund av pa varandra féljande skilda tillfallen av foraldra-
ledighet finns det sa smaningom inte heller nagot I6neunderlag att berédkna
pensionspremierna pa, eftersom detta sker pa lI6nen for innevarande eller
foregaende ar. Det skulle dven innebara att pensionspremierna for denna
person inte skulle vara skatteméssigt avdragsgilla.

Uppenbart omotiverat med inbetalning av pensionspremier m.m.

Ett anstéllningsforhallande karaktariseras av att en arbetstagare forbinder sig
att utfora arbete for en arbetsgivares rékning mot 16n eller annat vederlag.
Under foréaldraledigheten utfor den anstéllde inte ndgot arbete for arbets-
givarens rakning utan ar tjanstledig fran arbetet. Nar en anstalld ar tjanstledig
fran arbetet upphor de grundlaggande forpliktelserna enligt anstallnings-
avtalet tillfalligt att galla. Den anstéllde ar inte skyldig att utfora nagot arbete
for arbetsgivarens rakning och arbetsgivaren ar inte skyldig att betala nagon
ersattning till den anstéllde. Detta maste anses vara en given konsekvens av
ledigheten. Det maste i ett sadant fall darfor ocksa vara uppenbart omotiverat
att alagga en arbetsgivare en skyldighet att betala pensionspremier for nagon
som inte arbetar. Denna beddmning kan inte paverkas av att vissa arbets-
givare anda kan valja att som en extra forman betala pensionspremier for
anstéllda under hela eller delar av deras foraldraledighet.

Jamforelse med sjukskrivna arbetstagare

Bolaget bestrider att det faktum att sjuka far pensionspremier inbetalda under
sin sjukfranvaro kan paverka bedomningen av vad som utgor en nodvandig
foljd. Vid sjukdom betalar bolaget pensionspremier for den tid de anstéallda
far 16n fran bolaget, dvs. under de forsta 90 dagarna av en sjukperiod. Efter-
som de anstallda under denna period far I6n fran bolaget ar det ocksa natur-
ligt att pensionspremier betalas in under motsvarande tid. Detta &r helt i linje
med uppfattningen att pensionspremier ar en form av uppskjuten 16n fran
bolaget.

Hur en sjuk arbetstagare behandlas har alltsa inte nagon betydelse nar man
ska bedoma vad som ér tillatet enligt foraldraledighetslagen. Manga
arbetsgivare erbjuder 16neutfyllinad vid sjukdom, vilket innebér att anstéllda
under sjukfranvaron far 16n fran arbetsgivaren trots franvaro. Trots att sjuka
far 16n under sin sjukfranvaro, har lagstiftaren alltsa ansett att det ar en
nodvandig foljd av foraldraledigheten att en anstalld inte far 16n under
foraldraledigheten. Hur anstéllda som ar franvarande pa grund av sjukdom
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behandlas har darfor inte nagon betydelse for bedémningen av vad som ar
tillatet enligt foraldraledighetslagen.

Bolaget har, som framgar ovan, tecknat en sjukférsakring med Euro
Accident. Vid arbetsoférmaga utbetalas ersattning i enlighet med
sjukforsakringen. Ratt till ersattning foreligger, om den forsakrade pa grund
av sjukdom eller olycksfallsskada blir helt arbetsoférmdgen eller far nedsatt
arbetsoférmaga. Bolaget har ocksa en premiebefrielseforsakring, som géller
vid sjukdom, och som trader in fran och med den 90:e dagen av sjukfranvaro.
Denna forsakring innebér att vid sadana sjukdomsfall betalas pensions-
premierna for den sjuke av forsakringsbolaget. Bolaget betalar alltsa inte
nagra pensionspremier i dessa fall. Forsakringen omfattar inte forsakringsfall
exempelvis till foljd av att den anstéllde har deltagit i en riskfylld syssel-
sdttning som exempelvis sport- eller &ventyrssysselsattning.

Forsékringen géller inte heller vid tjanstledighet, oavsett anledning.
Foréaldralediga omfattas alltsa inte av forsékringen. Det ar heller inte mojligt
for bolaget att teckna premiebefrielseforsakringen sa att aven foraldralediga
omfattas. Skélet till detta ar att forsakringen omfattar ett skydd for anstéllda
vid en ovéntad sjukdom, medan foraldraledighet &r ndgot som normalt sett ar
planerat. Eftersom det inte &r mojligt att teckna forsékringen aven for
foraldralediga, kan denna inte ha nagon betydelse for vad som utgor en
nodvandig foljd av foraldraledigheten. Det skulle innebéra att bolaget fick sta
for kostnaderna for att betala pensionspremier for den foréaldraledige, medan
pensionspremierna for den anstallde som ar sjukfranvarande ersatts genom
en forsakring. Det kan tillaggas att det skulle fa mycket stora aterverkningar
for arbetsgivare som inte omfattas av kollektivavtal, om anstéllda skulle
anses vara beréattigade till tjanstepensionsformaner dven under sadan tid da
de &r foréldralediga, eftersom ett stort antal av dessa arbetsgivare har
pensionspolicyer som liknar bolagets policy.

ITP-avtalet

ITP-avtalet innebér att de kollektivavtalsbundna parterna har kommit
overens om sadana battre villkor for arbetstagarna an vad som kravs enligt
lag. ITP-avtalet anvisar olika l6sningar for ITP 1 respektive ITP 2. ITP-
avtalet &r for ovrigt del i en helhetsldsning mellan parterna och kan darfor
inte ligga till grund for vad som ska vara tillatet enligt foraldraledighets-
lagen. Det &r orimligt att en arbetsgivare som valt att inte vara bunden av ett
kollektivavtal trots detta skulle vara skyldig att folja regler i kollektivavtal
som ar mer formanliga an lagens. Vad kollektivavtalsparterna 6verens-
kommit om mer fordelaktiga regler for arbetstagarna kan darfor inte tillmatas
nagon betydelse vid tolkningen av begreppet “noédvéndig foljd av ledig-
heten”.

Rattsliga grunder
Bolaget bestrider att M.H. har blivit diskriminerad med anledning av att

bolaget inte har utbetalat I6neutfylinad under den period M.H. har varit
franvarande med rétt till havandeskapspenning. En kvinna som ar ledig fran
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arbetet med havandeskapspenning och en anstalld som ar franvarande pa
grund av sjukdom ér inte i en jamforbar situation. Bolaget har alltsa inte
brutit mot jamstélldhetslagen.

Det utgor en nddvandig foljd av ledigheten att pensionspremier inte betalas
in under foraldraledigheten. Undantaget i foraldraledighetslagen ar alltsa
uppfyllt och det har inte forekommit nagot otillatet missgynnade. Bolaget har
darfor inte brutit mot foréldraledighetslagen.

Domskal
Tvisten

M.H. ar anstélld i bolaget som produktspecialist och séljare. Den 2 juli 2007
fodde hon barn. Under graviditeten var hon ledig med havandeskapspenning
under tiden den 22 april-9 juni 2007. Hon &r fran och med den 1 augusti
2007 foréldraledig.

Tvisten galler tva fragor. Den forsta fragan ar om bolaget har gjort sig
skyldigt till konsdiskriminering enligt jamstalldhetslagen genom att inte, pa
samma satt som vid sjukskrivning, betala 16neutfylinad till M.H. for den tid
hon fatt havandeskapspenning. Den andra fragan géller om bolaget har brutit
mot forbudet mot missgynnande i foréldraledighetslagen genom att inte for
M.H. avsétta premier i enlighet med bolagets pensionspolicy under hennes
foraldraledighet.

Utredningen i malet
Malet har avgjorts efter huvudforhandling.

Vid huvudférhandlingen har pa JamO:s begaran hallits forhor under
sanningsforsdkran med M.H. samt vittnesforhor med PO.W., férhandlare hos
PTK, och A.P., produktspecialist hos Collectum, som administrerar
tjanstepensionen ITP.

Pa bolagets begéran har hallits forhor under sanningsforséakran med C.W.,
personalansvarig hos bolaget, samt vittnesforhor med pensionsradgivaren
hos Sdderbergs & Partners T.G. och chefsjuristen hos Max Matthiessen AB
R.P.

Harutover har parterna aberopat viss skriftlig bevisning.
Nagot om EG-rattens forbud mot konsdiskriminering

Artikel 141 i EG-fordraget foreskriver att medlemstaterna ar skyldiga att
sdkerstélla att principen om lika 16n for kvinnor och mén for lika eller
likvardigt arbete tillampas. For genomférandet av likaloneprincipen finns
regler i radets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillnd&rmning
av medlemsstaternas lagar om tillampningen av principen om lika 16n for
kvinnor och mén (likalonedirektivet).
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Av artikel 2.7 i radets 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
(likabehandlingsdirektivet), i dess lydelse efter de andringar som skedde
genom direktiv 2002/73/EG, framgar att mindre férmanlig behandling av en
kvinna som har samband med graviditet eller mammaledighet i den mening
som avses i direktiv 92/85/EEG ska anses utgora diskriminering. Vidare
anges i samma artikel att en kvinna som & mammaledig ska vid ledighetens
slut ha ratt att aterga till sitt arbete eller ett likvardigt arbete, pa villkor som
inte & mindre gynnsamma for henne och komma i atnjutande av de
forbattringar av arbetsvillkoren som hon skulle ha haft ratt till under sin
bortovaro.

| radets direktiv 92/85/EG av den 19 oktober 1992 om atgarder for att
forbattra hélsa och sdkerhet pa arbetsplatsen for arbetstagare som &r gravida,
nyligen har fott barn eller ammar, det sa kallade modraskyddsdirektivet,
foreskrivs i artikel 8 att medlemsstaterna ska sékerstélla att kvinnor ar
berattigade till sammanhéngande mammaledighet under minst 14 veckor
under tiden fore eller efter en forlossning. Av artikel 11.2 b i direktivet
framgar att kvinnor under sadan ledighet ska tillforsékras bibehallen 16n eller
rétt till skélig ersattning. Ersattningen ska enligt artikel 11.3 anses skalig om
den garanterar minst samma inkomst som vid arbetsuppehall av halsoskal,
med forbehall for eventuellt tak for ersattningen som faststélls i nationell
lagstiftning.

Bl.a. likalonedirektivet och likabehandlingsdirektivet har ersatts av
Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om
genomforandet av principen om lika mojligheter och likabehandling av
kvinnor och mén i arbetslivet. De tidigare direktiven géllde dock vid den tid
som &r aktuell i denna tvist.

| EG-domstolens dom i mal C-66/96, Hgj Pedersen m.fl., REG 1998,

s. 1-7327, konstaterar domstolen att artikel 141 i EG-fordraget och
likalonedirektivet utgor hinder for nationell lagstiftning, i vilken det
foreskrivs att en gravid kvinna, som innan barnledigheten inleds blir
arbetsoformaogen till foljd av ett sjukdomstillstand som har samband med
graviditeten, och som styrks av ett lakarintyg, inte har ratt att utfa full I6n av
sin arbetsgivare, utan dagpenning som utbetalas av en lokal myndighet,
medan arbetstagare vid arbetsoférmaga som har orsakats av sjukdom, och
som styrkts av ett lakarintyg, i princip har ratt att utfa full 16n av sin
arbetsgivare.

| domen uttalade domstolen dven att artikel 141 i EG-fordraget och det nyss
namnda direktivet inte utgor hinder for nationell lagstiftning, i vilken det
foreskrivs att en gravid kvinna, som innan barnledigheten inleds ar fran-
varande fran sitt arbete pa grund av antingen allmanna graviditetsbesvar, nar
det i 6vrigt inte ar fraga om arbetsoférmaga, eller mot bakgrund av en
medicinsk rekommendation for att skona fostret, som inte motiveras av
egentliga sjukdomstillstand hos eller sarskilda risker for fostret, inte har ratt
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att utfa sin 16n av arbetsgivaren, nar varje arbetstagare som ar arbetsofor-
mogen pa grund av sjukdom i princip har ratt till detta.

EG-domstolen konstaterade i sin dom i mal C-411/96, Boyle m.fl., REG
1998, s. 1-6401, att gravida arbetstagare och arbetstagare som nyligen har fott
barn eller som ammar befinner sig i en sérskilt utsatt situation som forutsatter
att hon beviljas mammaledighet samt att denna situation, sérskilt under
denna ledighet, inte kan likstéllas med situationen for vare sig en man eller
en kvinna som &r sjukskriven.

Av EG-domstolens dom i mal C-191/03, McKenna, REG 2005, s. I-763,
foljer att, under forutsattning att en kvinnlig arbetstagare som pa grund av en
graviditetsrelaterad sjukdom &r franvarande fére en mammaledighet
behandlas pa samma satt som en manlig arbetstagare som &r franvarande pa
grund av varje annan sjukdom, det inte ar konsdiskriminering enligt artikel
141 i EG-fordraget och likalonedirektivet att ersattningen sénks enligt en
bestammelse i tillampliga sjukskrivningsregler nar franvaron dverskrider en
viss grans. Undantag géller dock for det fall den utbetalda ersattningen &r sa
lag att syftet att skydda gravida arbetstagare dventyras. Foljaktligen kan det
utgdra diskriminering att inte ge en kvinna som éar franvarande pa grund av
en graviditetsrelaterad sjukdom samma férmaner som en anstalld som &r
franvarande pa grund av sjukdom.

Jamstélldhetslagens foérbud mot kdnsdiskriminering m.m.

Regler om férbud mot konsdiskriminering fanns fore den 1 januari 2009 i
jamstélldhetslagen (1991:433) som upphévdes i och med att diskrimine-
ringslagen (2008:567) da tradde ikraft. For bedémningen i denna tvist géller
emellertid, som angetts ovan, fortfarande reglerna i jamstélldhetslagen.
Enligt 15 § jamstalldhetslagen far en arbetsgivare inte missgynna en arbets-
sokande eller en arbetstagare genom att behandla henne eller honom sémre
an arbetsgivaren behandlar, har behandlat eller skulle ha behandlat nagon
annan i en jamforbar situation, om missgynnandet har samband med kon
(direkt diskriminering). Enligt 17 8§ galler forbudet mot konsdiskriminering
bl.a. nar arbetsgivaren tillampar I6ne- eller andra anstéllningsvillkor for
arbeten som ar att betrakta som lika eller likvérdiga.

Med missgynnande avses en handling eller en underlatenhet som forsatter en
arbetstagare eller arbetssdkande i ett simre lage. | det typiska fallet &r det
fraga om en faktisk forlust, t.ex. att bli forbigangen i ett
anstéllningsforfarande.

For att avg6ra om ett missgynnande innebér en mindre formanlig behandling
som kan utgora diskriminering maste en jamforelse goras mellan den som
missgynnats och en annan — verklig eller fiktiv — person. | de fall en faktisk
jamforelseperson inte anvénds blir alltsa fragan hur en annan arbetssokande
eller arbetstagare skulle ha behandlats. For att en jamforelse ska kunna ske
kravs att personerna befinner sig i en jamfdrbar situation (prop.
1999/2000:143 s. 32 och 38 samt prop. 2004/05:147 s. 132).
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En ytterligare nddvandig forutsattning for direkt diskriminering ar att det
foreligger ett samband mellan missgynnandet och konstillhdrigheten. En
diskriminerande avsikt fran arbetsgivaren ar dock inte nédvandig. Det racker
att konstillnorigheten ar en av flera orsaker till arbetsgivarens handlande.
Konstillhérigheten behdver alltsa inte vara det enda eller det avgérande
skalet for beslutet (prop. 1999/2000 s. 38 f.).

Bevisregeln i radets direktiv 97/80/EG av den 15 december 1997 om bevis-
borda vid mal om konsdiskriminering (det s.k. bevisbordedirektivet) finns
uttryckt i 45 a § jamstélldhetslagen. Bestammelsen innebar att det aligger
den som anser sig ha blivit diskriminerad att l&gga fram fakta som ger
anledning att anta att det forekommit diskriminering. Darefter gar bevis-
bordan Gver pa arbetsgivaren. Det ar endast arbetsgivaren som kan ange
orsaken till sitt handlingssatt. Det aligger darfor arbetsgivaren att styrka att
missgynnandet inte har samband med konstillhérigheten (se prop. 1999/2000
s. 50 f. samt prop. 2004/05:147 s. 138 1.).

Har M.H. blivit missgynnad?

JamO har, som tidigare anforts, gjort géllande att bolaget gjort sig skyldigt
till konsdiskriminering genom att inte betala I6neutfylinad till M.H. — under
den tid hon var tjanstledig fran arbetet och uppbar havandeskapspenning — pa
séatt som bolaget gor nér anstéllda &r sjukskrivna.

Det forhallandet att M.H. inte har fatt nagon loneutfylinad av bolaget under
den tid hon var ledig med havandeskapspenning innebar otvetydigt en
nackdel for henne sett i relation till om bolaget faktiskt hade betalat sadan
ersattning. Att M.H. inte fatt nagon I6neutfyllnad kan alltsa ses som ett
missgynnande i lagens mening. Detta synes for 6vrigt inte heller vara tvistigt
mellan parterna. Tvistigt ar daremot om missgynnandet innebar en sadan
sdémre behandling som kan utgdra diskriminering.

JamO har gjort géllande att det inte kravs nagon jamforelse for att avgora om
M.H. blivit konsdiskriminerad. Som JamO far uppfattas avses da att nagon
jamforelse inte behover goras med nagon faktisk person. Den talan som
JamO for bygger emellertid pa att M.H:s situation, att vara franvarande fran
arbetet och uppbara havandeskapspenning, ska jamféras med situationen for
en arbetstagare som &r franvarande fran arbetet till foljd av sjukskrivning och
som far sjukpenning. En anledning till tvisten i denna del &r ju att
arbetsgivaren ger den sistndmnde men inte den férstndmnda viss 16n. For att
den jamforelsen ska vara rattvisande maste forst beddmas om dessa bada
befinner sig i en jamforbar situation.

| det foljande kommer darfor reglerna kring forutséattningarna for ledighet
under graviditet, som finns i foraldraledighetslagen (1995:584), samt
reglerna angaende rtt till havandeskapspenning respektive sjukpenning i
lagen (1962:381) om allméan forsakring, att nagot genomgas.
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Ratten till ledighet under graviditet

Av 19 § foraldraledighetslagen foljer att en arbetstagare som véntar barn och
pa grund av detta inte kan utfora fysiskt pafrestande arbetsuppgifter har ratt
att bli omplacerad till annat arbete med bibehallna anstallningsformaner.
Denna rétt till omplacering géller dock enligt bestdmmelsens andra stycke
endast fran och med den sextionde dagen fore den beraknade tidpunkten for
forlossningen.

Enligt 20 § samma lag galler ratten till omplacering endast om det skaligen
kan krévas att arbetsgivaren bereder kvinnan annat arbete i sin verksamhet.
Om det inte ar mojligt med omplacering enligt vad som foreskrivs i 19 § har
kvinnan rétt till ledighet sa lange det krévs for att skydda hennes hélsa och
sakerhet. Under sadan ledighet har kvinnan inte ratt att behalla sina
anstallningsférmaner.

Ratten till sjukpenning och havandeskapspenning

Enligt 3 kap. 7 § forsta stycket lagen om allman forsékring ska sjukpenning
utges vid sjukdom som satter ned den forsakrades arbetsformaga med minst
en fjardedel. | lagrummets tredje stycke anges att vid beddmningen av om
arbetsformagan ar nedsatt ska beaktas om den forsékrade pa grund av
sjukdomen &r ur stand att utfora sitt vanliga eller annat lampligt arbete som
arbetsgivaren tillfalligt erbjuder den anstallde.

Enligt 3 kap. 9 § forsta stycket lagen om allmén forsékring har en kvinna ratt
till havandeskapspenning om havandeskap har satt ned hennes férmaga att
utfora uppgifterna i sitt forvarvsarbete med minst en fjardedel och hon inte
kan omplaceras till annat mindre anstrangande arbete hos sin arbetsgivare.
Av bestammelsens tredje stycke framgar att sadan havandeskapspenning ska
utges tidigast fran och med den sextionde dagen fore den beraknade tid-
punkten for barnets fodelse och langst till och med den elfte dagen fore den
beréknade tidpunkten for barnets fodelse. Havandeskapspenningen betalas
enligt fjarde stycket med belopp som motsvarar kvinnans sjukpenning.

Av samma kapitel 9 a § framgar att Forsakringskassan far begara att en
kvinna som har ansokt om havandeskapspenning inger utlatande av sin
arbetsgivare samt lakarutlatande. Av tredje stycket i sist namnda bestam-
melse framgar att havandeskapspenning inte ska utges om kvinnan for
samma tid uppbér sjukpenning.

Konsdiskriminering?

Fragan som ska stallas har ar till en borjan om det forhallandet att en gravid
kvinna uppfyller forutsattningarna for ratt till havandeskapspenning gor att
hon och den som &r sjukskriven med ratt till sjukpenning befinner sig i en
jamforbar situation. JAmO har sarskilt lyft fram att det i bada fallen forutsatts
att arbetstagaren ar arbetsoformogen. Bolaget pa sin sida har sarskilt
framhallit den skillnad som ligger déri att det for havandeskapspenning inte
kravs nagot sjukdomstillstand hos kvinnan. Vidare har bolaget framhallit att i
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de fall kvinnan beddms vara sjuk och ha rétt till sjukpenning, oberoende av
om sjukdomen &r graviditetsrelaterad eller inte, sa betalas 1oneutfylinad helt i
enlighet med den tillampliga policyn.

Inledningsvis kan konstateras att ersattningsreglerna enligt lagen om allmén
forsakring gor skillnad mellan den situationen att en gravid kvinna &r
arbetsoférmagen till foljd av att hon &r sjuk och den situationen att hon till
foljd av graviditeten inte kan fullg6ra sin arbetsuppgifter. Hur denna
gransdragning ska goras ar inte ndrmare angivet i lagen, som inte heller
innehaller nagon definition av begreppet sjukdom.

Av utredningen i malet (RFV Végledning Nr 2002:6, Havandeskapspenning,
s. 13) framgar att vid tillampning av lagen om allméan forsakring gors
bedodmningen av om en person &r sjuk utifran vad som ar att anse som
sjukdom enligt vanligt sprakbruk och gallande vetenskaplig uppfattning.
Utgangspunkten ar da att varje onormalt kropps- eller sjalstillstand som inte
hor ihop med den normala livsprocessen kan betecknas som sjukdom medan
storningar och fysiologiska forandringar som beror pa det naturliga
aldrandet, havandeskap eller barnafédande inte ska betraktas som sjukdom,
eftersom de hor ihop med den normala livsprocessen. Av végledningen
framgar ocksa att vid beddmningen av rétt till havandeskapspenning
avgorande vikt fasts vid om det &r havandeskapet och inte sjukdom som
satter ned kvinnans arbetsférmaga. Av saval lagtexten som innehallet i
vagledningen framgar att stor vikt dven fasts vid typen av arbetsuppgifter nar
det géller att bedoma ratten till havandeskapspenning. Detta senare under-
stryks av att det ar en klart uttalad forutsattning for saval ratten till ledigheten
som sadan som ratten till havandeskapspenning att arbetsgivaren inte kan
erbjuda kvinnan fysiskt mindre anstrangande arbete. Det kravs alltsa inte att
kvinnan i 6vrigt &r arbetsoformogen.

| férevarande fall har beddmningen gjorts att M.H. uppfyller forut-
sattningarna for havandeskapspenning. Av utredningen kan inte dras nagon
slutsats i fraga om hon aven lidit av nagot sadant sjukdomstillstand som
berattigat henne till sjukpenning. I alla handelser kan det inte anses ha alegat
bolaget att i samband med hennes ledighet gora en sjalvstdndig beddmning
av om hon borde ha varit sjukskriven i stéllet for att vara ledig med havande-
skapspenning nar bolaget normalt inte gér ndgon motsvarande bedémning
avseende arbetstagare som &r lediga av andra skél. Arbetsdomstolen kommer
mot bakgrund av det anforda fram till att situationen nar M.H. under sin
graviditet var ledig och fick havandeskapspenning inte kan anses jamforbar
med situationen for en annan arbetstagare som ar sjukskriven och far
sjukpenning. Hon kan darfor inte anses ha blivit diskriminerad pa grund av
kon for att bolaget inte betalat I16neutfylinad till henne.

Arbetsdomstolen finner inte att en sadan tillampning av jamstalldhetslagen
skulle std i strid med EG-réatten. Enligt domstolens mening ligger den val i
linje med den praxis fran EG-domstolen som har redovisats ovan, t.ex.
domen i malet Hgj Pedersen.
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Det kan vidare tillaggas att lagstiftaren genom lagstiftningen har gett tydligt
uttryck for att det ar accepterat att arbetsgivaren later den som inte arbetar
just pa grund av sjukdom under viss tid behalla sina anstallningsformaner
medan den som inte arbetar pa grund av havandeskap och bristande
omplaceringsmojligheter inte far behalla sina anstallningsformaner, se lagen
(1991:1047) om sjuklon och 20 § andra stycket foraldraledighetslagen.

Slutsatsen av det anforda blir att JAmO:s talan om brott mot jamstélldhets-
lagen ska avslas.

Missgynnande enligt foraldraledighetslagen m.m.

Tvisten i den héar delen géller, som anforts, om bolaget brutit mot miss-
gynnandeforbudet i foraldraledighetslagen genom att inte betala in pensions-
premier till tjanstepensionsforsékringen for M.H. for den tid hon &r
foréldraledig.

Av 16 § forsta stycket foréldraledighetslagen foljer att en arbetsgivare inte
far missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare av skal som har
samband med foraldraledighet nér arbetsgivaren, savitt nu ar aktuellt,
tillampar I6ne- eller andra anstéllningsvillkor. Enligt andra stycket i
bestammelsen galler dock inte forbudet om olika villkor eller behandling ar
en nodvandig foljd av ledigheten. Det aligger arbetsgivaren att visa det
sistndmnda.

Det synes ostridigt mellan parterna att M.H. genom bolagets handlande har
blivit missgynnad i lagens mening, att detta har skett i en sadan situation som
omfattas av regelns tillampningsomrade och att det rader ett orsakssamband
mellan missgynnandet och foréaldraledigheten. Vad tvistefragan géller ar om
behandlingen, de uteblivna premieinbetalningarna, &r en nddvandig foljd av
ledigheten och om saledes undantaget i regelns andra stycke ar tillampligt.

Utgdr missgynnandet en nédvandig féljd av ledigheten?

| forarbetena till bestdimmelsen (prop. 2005/06:185 s. 86 f.) uttalas bl.a.
foljande. En nodvandig foljd av ledigheten &r en sadan effekt som ar en
given konsekvens av ledigheten. Att den &r nddvandig innebdr att den inte
gar att undvika om inte den foraldralediga arbetstagaren ska sérskilt 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 &r foraldraledig eller 6nskar ta ut ledighet
utomordentligt litet.

| forarbetena (a. prop. s. 124) anges som exempel pa nar en viss behandling
kan vara en "nodvandig foljd av ledigheten” att en arbetstagare som ar helt
ledig inte far 16n fran arbetsgivaren under bortovaron. Som andra exempel
namns att en arbetstagare som ar partiellt ledig far I6nen minskad i propor-
tion till ledigheten eller att skifttillagg eller OB-tillagg faller bort nér arbets-
tagaren inte langre arbetar skift eller pa obekvam arbetstid.
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Bolaget har har sarskilt framhallit att pensionspremierna utgor en form av
uppskjuten 16n och att det darfor, precis som med I6nen i 6vrigt, ér en
nddvandig foljd av M.H:s ledighet att bolaget inte betalar premierna for den
tid hon ar forédldraledig.

Enligt Arbetsdomstolens mening ar det ett naturligt betraktelsesatt att se
avsattningarna till tjanstepensionsforsakringen som en form av 16n. Detta
stammer ocksa 6verens med den definition av pension som flera av
forhorspersonerna har lamnat, bl.a. PO.W. och T.G., som bada definierat
pension som uppskjuten 16n. Det synsattet torde for dvrigt ocksa vara val
forankrat inom EG-ratten, se t.ex. domen den 13 maj 1986 i malet 170/84,
Bilka-Kaufhaus GmbH, svensk specialutgava, s. 583.

Med denna utgangspunkt kan knappast ndgon annan slutsats dras &n att det
blir en nddvéndig foljd for den som ar helt foréldraledig att inte bara mista
den direkta Ionen fran arbetsgivaren under ledighetstiden utan &ven l6ne-
formaner i form av avsattningar till en pensionsforsakring. Ett annat synsatt
skulle gynna den foraldraledige pa ett orattvist satt i forhallande till nagon
annan som ar ledig och darfor inte uppbar 16n eller far pensionspremier
inbetalda. Aven t.ex. en deltidsarbetande som arbetsgivaren betalar 16n och
gor pensionsavséattningar for i proportion till arbetstiden skulle, som bolaget
framhallit, pa ett omotiverat sétt bli missgynnad. Till det sagda kommer att
premiebetalningarna bygger pa den konstruktionen att beloppen bestams med
utgangspunkt fran den 16n som betalas. Om ingen I6n betalas finns inte heller
nagot berékningsunderlag for premierna.

Det forhallandet att parterna i vissa kollektivavtalsbaserade forsakringar
kommit 6verens om eller rekommenderar att avsattningar fortsatter att goras
under kortare eller langre tid for en foraldraledig arbetstagare ar enligt
domstolens mening inte dgnat att fordndra beddmningen att det kan ses som
en nodvandig foljd av ledigheten att inte gora sadana avsattningar.

Slutsatsen blir alltsa att bolaget genom sitt handlande inte har brutit mot
missgynnandeforbudet i foréldraledighetslagen. Enligt Arbetsdomstolens
mening star undantagsregeln som den nu har tillampats inte i strid med nagra
EG-réttsliga regler. Det kan sarskilt anmérkas att bestdimmelsen i artikel 2.7
andra stycket i likabehandlingsdirektivet tar sikte pa situationen da den
foraldraledige atergar i arbete efter ledigheten och inte de férhallanden som
rader under sjélva ledigheten.

JamO:s talan ska alltsa avslas dven i denna del.
Sammanfattning och rattegangskostnader

Den beddmning som Arbetsdomstolen gjort innebar att JAmO har helt
forlorat malet. JAmO ska darfor ersatta bolaget for rattegangskostnader.
Bolaget har yrkat erséattning med 698 482 kr, varav 683 082 kr for
ombudsarvode och 15 400 kr for utlagg. Utlaggen avser bolagets kostnader
for utredningar gjorda av bolagets vittnen. JAmO har som skéligt belopp
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vitsordat halften av det som bolaget har yrkat. Arbetsdomstolen finner att
bolaget ska fa ersattning med det belopp som &r vitsordat for ombudsarvode
medan bolaget bor fa ersattning fullt ut for utlaggen.

Domslut

1. Diskrimineringsombudsmannens talan avslas.

2. Diskrimineringsombudsmannen ska ersatta Stryker AB for rattegangs-
kostnader med trehundrafemtiosextusenniohundrafyrtioen (356 941) kr,

varav 341 541 kr for ombudsarvode, jamte ranta pa det forstnamnda beloppet
enligt 6 § rantelagen fran dagen for denna dom till dess betalning sker.

Ledamoter: Carina Gunnarsson, Séren Oman, Christer Mahl, Peter Ander,
Hakan Torngren, Anders Tiderman och Inger Efraimsson. Enhalligt.

Sekreterare: Anne Lillieroth



