ARBETSDOMSTOLEN Dom nr 57/25

Mal nr A 81/23
och nr A 86/23

Tva gravida lérare, anstillda i1 olika kommuner, forbjods under pandemin att
arbeta under en period. Under denna period fick ldrarna — i enlighet med
gillande regler — inte 16n fran kommunerna utan ansokte om och beviljades
graviditetspenning fran Forsékringskassan, vilket innebar en ldgre
ersattning. Enligt EU:s s.k. modraskyddsdirektiv ska gravida arbetstagare
som forbjuds att arbeta pé grund av risk for hennes eller barnets sékerhet
eller hélsa tillforsakras bibehdllna réttigheter. Eftersom direktivet har direkt
effekt, har Arbetsdomstolen dlagt kommunerna i egenskap av offentliga
arbetsgivare att betala 16n till lararna. Arbetsdomstolen har ocksa funnit att
forfarandet har inneburit att kommunerna har diskriminerat lararna, men
mot bakgrund av omstidndigheterna har diskrimineringserséttningen jamkats

med en tredjedel.
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ARBETSDOMSTOLEN DOM Dom nr 57/25
2025-08-20 Mal nr A 81/23
Stockholm och nr A 86/23
KARANDE

Sveriges Lérare, Box 17061, 104 62 Stockholm
Ombud: forbundsjuristerna Peter Edin och Karin Ernfors, Sveriges Larare,

Box 17061, 104 62 Stockholm

SVARANDE

1. Burlovs kommun, Box 53, 232 21 Arlov (mél nr A 81/23)

2. Varbergs kommun, 432 80 Varberg (mal nr A 86/23)
Ombud f6r 1 och 2: arbetsrittsjuristerna Sofia Linder och Anna

Svanestrand, Sveriges Kommuner och Regioner, 118 82 Stockholm

SAKEN
Raitten till inkomst enligt artikel 11.1 1 radets direktiv 92/85/EEG (mddra-

skyddsdirektivet), diskrimineringserséttning m.m.

Bakgrund och tvisten

Mellan Sveriges Larare (forbundet) och Burlovs kommun och Varbergs
kommun (kommunerna) géller kollektivavtal. MS och AW &r medlemmar i

forbundet och anstédllda som larare hos Burlovs respektive Varbergs kommun.

MS och AW blev gravida ar 2021. Mot bakgrund av den risk som var férenad
med sjukdomen covid-19 forbjod kommunerna, i egenskap av arbetsgivare,

MS och AW att arbeta under delar av deras graviditeter. Under de perioder som
arbetsforbuden géllde fick MS och AW inte 16n frdn kommunerna utan ansokte

om och beviljades graviditetspenning fran Forsékringskassan.



Tvisten géller fragor om en bestimmelse i1 det s.k. modraskyddsdirektivet
(direktiv 92/85/EEG om atgérder for att forbattra sdkerhet och hilsa pa arbets-
platsen for arbetstagare som &r gravida, nyligen har fott barn eller ammar
[tionde sdrdirektivet enligt artikel 16.1 i direktiv 89/391/EEG]) som bl.a. giller
rétten till inkomst for gravida arbetstagare som forbjudits att arbeta av hélso-
och sdkerhetsskal (artikel 11.1). Parterna har olika uppfattningar i fraga om
bestimmelsen ger ritt till inkomst pa en viss niva och i friga om bestimmelsen
har s.k. direkt effekt och dirfor ska tillimpas av kommunerna. Parterna tvistar
ocksa 1 fragan om MS och AW har diskriminerats och har rtt till

diskrimineringserséttning eller skadestand.

Yrkanden och instillning
A81/23

Forbundet har yrkat att Arbetsdomstolen ska forplikta Burlovs kommun att till
MS betala

1. 10n, skilig ersdttning eller skadestdnd med 46 722 kr, och

2. 1 forsta hand diskrimineringsersittning med 90 000 kr, eller i andra hand

ideellt skadestdnd med samma belopp.

Forbundet har yrkat rénta enligt 6 § rantelagen avseende punkten 1 fran
respektive belopps forfallodag, dvs. pa 13 314 kr fran den 25 mars 2022, pa

13 700 kr fran den 27 april 2022, pd 13 315 kr frdn den 27 maj 2022, och pa

6 393 kr fran den 27 juni 2022, allt till dess betalning sker. P& diskriminerings-
ersdttningen alternativt det ideella skadestandet 1 punkten 2 har forbundet yrkat
rinta enligt 6 § rantelagen fran dag for delgivning av stimningsansdkan (den

26 juni 2023) till dess betalning sker.

Om Arbetsdomstolen skulle komma fram till att MS inte har rétt till 16n, skélig
ersittning eller skadestand om 46 722 kr, eller om Arbetsdomstolen inte

tillerkdnner MS nagon diskrimineringsersdttning eller nagot ideellt skadestand,



har forbundet yrkat att Arbetsdomstolen ska inhdmta ett forhandsavgdrande

frdén EU-domstolen.
Burlévs kommun har bestritt forbundets samtliga yrkanden.

Kommunen har vitsordat beloppet om 46 722 kr som skaligt i och for sig, om

forbundet skulle fa framgang med sin talan fullt ut.

Om Arbetsdomstolen skulle finna att kommunen ska ersitta MS:s
inkomstforlust under arbetsforbudet, ska beloppet enligt kommunen minskas
med inkomstforlusten under de 60 dagar som foregick berdknat
forlossningsdatum, eftersom hon dé hade kunnat anséka om fordldrapenning.
Kommunen har vid en sadan utgéng vitsordat ett belopp om 31 934 kr som

skaligt 1 och for sig.

Om Arbetsdomstolen skulle finna att kommunen ska ersitta MS:s
inkomstforlust upp till den inkomstniva som hon hade haft om hon hade varit
sjuk under hela perioden som arbetsforbudet gillde, har kommunen vitsordat
ett belopp, motsvarande sjukpenning och kollektivavtalade erséttningar, om

totalt 32 667 kr som skiligt i och for sig.

Om Arbetsdomstolen finner att kommunen ska ersitta MS:s inkomstforlust upp
till den nivé som hon hade haft om hon hade varit sjuk med minskning av
inkomstforlusten under de 60 dagar som foregick berdknat forlossningsdatum
dé hon hade kunnat anséka om fordldrapenning, har kommunen vitsordat ett

belopp om 20 773 kr som skéligt i och {or sig.

Kommunen har inte vitsordat ndgot belopp avseende diskrimineringserséttning
eller ideellt skadestdnd som skéligt 1 och for sig. Sattet att berdkna rénta har

vitsordats som skéligt i och for sig.

Kommunen har stéllt sig positiv till att ett forhandsavgérande frén EU-
domstolen inhdmtas i frdgorna om vad som ar skilig ersittning enligt mddra-
skyddsdirektivet, och om krav pé att betala skélig erséttning kan stéllas mot

kommunerna i egenskap av arbetsgivare i1 en situation som den aktuella, dér



erséttningen till gravida som forbjuds att arbeta betalas i form av en statlig

ersattning.
Parterna har yrkat erséttning for rattegangskostnader.

Om forbundet skulle forlora malet har forbundet yrkat att parterna ska béra sina

egna rittegangskostnader i enlighet med 5 kap. 2 § arbetstvistlagen.

Burlévs kommun har motsatt sig att parterna ska bira sina egna rattegangs-

kostnader om forbundet forlorar.
A 86/23

Forbundet har yrkat att Arbetsdomstolen ska forplikta Varbergs kommun att till
AW betala

1. 106n, skélig ersdttning eller skadestdnd med 55 410 kr, och

2. 1 forsta hand diskrimineringsersittning med 90 000 kr, eller i andra hand

ideellt skadestand med samma belopp.

Forbundet har yrkat rénta enligt 6 § rantelagen avseende punkten 1 fran
respektive belopps forfallodag, dvs. pa 4 903 kr fran den 27 januari 2022, pa
15 912 kr fran den 25 februari 2022, pa 10 132 kr frdn den 25 mars 2022, pa
15 806 kr fran den 27 april 2022 och pa 8 657 kr fran den 27 maj 2022, allt till
dess betalning sker. Pa diskrimineringsersittningen alternativt det ideella
skadestandet 1 punkten 2 har forbundet yrkat rénta enligt 6 § rantelagen fran
dag for delgivning av stimningsansokan (den 5 juli 2023) till dess betalning

sker.

Om Arbetsdomstolen skulle komma fram till att AW inte har ritt till 16n, skilig
ersattning eller skadestand om 55 410 kr, eller om Arbetsdomstolen inte
tillerkdnner AW nédgon diskrimineringserséttning eller nagot ideellt skadestand,
har forbundet yrkat att Arbetsdomstolen ska inhdmta ett forhandsavgdrande

fran EU-domstolen.

Varbergs kommun har bestritt forbundets samtliga yrkanden.



Kommunen har vitsordat beloppet om 55 410 kr som skaligt i och for sig, om

forbundet skulle fa framgéng med sin talan fullt ut.

Om Arbetsdomstolen skulle finna att kommunen ska ersidtta AW:s
inkomstforlust under arbetsforbudet, ska beloppet minskas med inkomst-
forlusten under de 60 dagar som foregick berdknat forlossningsdatum da hon
hade kunnat ansoka om fordldrapenning. Kommunen har vid en sddan utgang

vitsordat ett belopp om 37 710 kr som skiligt 1 och for sig.

Om Arbetsdomstolen skulle finna att kommunen ska ersitta AW:s
inkomstforlust upp till den inkomstniva som hon hade haft om hon hade varit
sjuk under hela perioden som arbetsforbudet gillde, har kommunen vitsordat
ett belopp, motsvarande sjukpenning och kollektivavtalade erséttningar, om

totalt 36 928 kr som skiligt i och for sig.

Om Arbetsdomstolen skulle finna att kommunen ska ersitta AW:s
inkomstforlust upp till den niva som hon hade haft om hon hade varit sjuk med
minskning av inkomstforlusten under de 60 dagar som foregick berdknat
forlossningsdatum dd hon hade kunnat anséka om fordldrapenning, har

kommunen vitsordat ett belopp om 27 006 kr som skdligt i och for sig.

Kommunen har inte vitsordat ndgot belopp avseende diskrimineringserséttning
eller ideellt skadestdnd som skéligt 1 och for sig. Sattet att berdkna rénta har

vitsordats som skéligt i och for sig.

Kommunen har stéllt sig positiv till att ett forhandsavgdrande inhdmtas i
frdgorna om vad som ér skilig ersittning enligt médraskyddsdirektivet, och om
krav pa att betala skilig ersittning kan stillas mot kommunerna i egenskap av
arbetsgivare i en situation som den aktuella, dir ersdttningen till gravida som

forbjuds att arbeta betalas i form av en statlig erséttning.

Om forbundet skulle forlora malet har forbundet yrkat att parterna ska bira sina

egna rittegangskostnader i enlighet med 5 kap. 2 § arbetstvistlagen.

Varbergs kommun har motsatt sig att parterna ska béra sina egna réttegdngs-

kostnader om forbundet forlorar.



Forbundets talan
Sakomstdindigheter i A 81/23

MS ér anstédlld som forsteldrare pa heltid 1 Burlovs kommun. Hon undervisar i
dmnena idrott och hélsa samt spanska. I slutet av november 2021 informerade
MS sin chef om att hon var gravid. Med tillimpning av Arbetsmiljoverkets
foreskrifter om gravida och ammande arbetstagare (AFS 2007:5) genomforde
kommunen en riskbedomning. Vid riskbedomningen konstaterades att vissa av
MS:s ordinarie arbetsuppgifter, till foljd av risken att smittas av coronaviruset
SARS-CoV-2 och didrmed riskera att insjukna i covid-19, innebar en forhojd
risk for allvarlig sjukdom och prematur fodsel frdn och med graviditetsvecka

20. MS:s berdknade forlossningsdatum var den 1 juli 2022.

Burlévs kommun kunde i viss omfattning undanrdja de aktuella riskerna, men
inte helt. MS, som 6nskade vara kvar i arbete pd heltid, begérde omplacering
till annat arbete. Kommunen genomforde en omplaceringsutredning, som inte
ledde till att ndgot annat riskfritt arbete kunde erbjudas. Kommunen meddelade
mot denna bakgrund MS ett forbud att arbeta pa 50 procent av hennes arbetstid
fran och med den 28 februari 2022. Arbetsforbudet pagick i samma omfattning
till och med ldsarets slut den 14 juni 2022.

Nér arbetsforbudet tradde 1 kraft, den 28 februari 2022, hade MS en grundlén
om 39 500 kr. Frdn och med april samma ar hdjdes hennes grundlon till 40 500
kr. Utdver grundlonen hade hon rétt till ett 16netillagg om 10 000 kr per manad
for uppdraget som forsteldrare. Under perioden dd MS var forbjuden att arbeta
gjorde kommunen motsvarande avdrag pa grundlonen och l6netillagget, dvs.
50 procent av 16nen per dag. Loneavdraget for februari var 884 kr men
avdraget gjordes i samband med l6neutbetalningen 1 mars, for mars 24 750 kr,
for april-maj 25 250 kr per ménad och for juni 11 783 kr. Sammanlagt uppgick
avdragen till 87 917 kr.

Den graviditetspenning som MS fick under perioden berdknades i enlighet med
bl.a. 10 kap. 10 och 11 §§ socialforsékringsbalken pa knappt 80 procent av
hennes inkomst upp till inkomsttaket pa 7,5 prisbasbelopp. Prisbasbeloppet



uppgick 2022 till 48 300 kr. Inkomsttaket for graviditetspenningen (7,5 x 48
300 kr = 362 250 kr) var alltsa markant ldgre an MS:s arsinkomst om 606 000
kr (50 500 kr x 12). Den graviditetspenning som betalades till MS {or februari
var 385 kr, for mars 11 935 kr, for april 11 550 kr, for maj 11 935 kr, och {or
juni 5 390 kr. Sammanlagt uppgick graviditetspenningen dérmed till 41 195 kr,
vilket alltsa dr mindre &n hélften av de sammanlagda I6neavdragen om

87 917 kr. Skillnaden mellan de sammanlagda l6neavdragen och den

graviditetspenning hon fétt uppgar till det yrkade beloppet om 46 722 kr.

Pa grund av att erséttningen fran staten var 1ag och att kommunen inte betalade
nagon 16n eller annan erséttning till MS led hon en inkomstférlust om 46 722
kr under den aktuella perioden. Det motsvarar en inkomstférlust om ca 13 500
kr per ménad. Hon upplevde en pataglig ekonomisk stress och oro bade under
och efter graviditeten till f6ljd av inkomstforlusten. MS kénde dven en véxande

oro Over sin framtida ekonomiska situation.
Sakomstdindigheter i A 86/23

AW dér anstilld hos Varbergs kommun pa heltid som ldrare i arskurs 1-7.

Sedan hon informerat sin chef om att hon var gravid genomforde kommunen,
med tilldmpning av Arbetsmiljoverkets foreskrifter om gravida och ammande
arbetstagare, en riskbedomning. Vid riskbeddmningen konstaterades att vissa
av AW:s ordinarie arbetsuppgifter, till f61jd av risken att smittas av
coronaviruset SARS-CoV-2 och darmed riskera att insjukna i covid-19, innebar
en forhojd risk for allvarlig sjukdom och prematur fodsel fran och med

graviditetsvecka 20. Hennes berdknade forlossningsdatum var den 4 juni 2022.

Kommunen kunde i viss omfattning undanrdja de aktuella riskerna, men inte
helt. AW, som dnskade vara kvar i arbete pa heltid, begiirde omplacering till
annat arbete. Kommunen genomforde en omplaceringsutredning, som dock
inte ledde till att ndgot annat riskfritt arbete pa heltid kunde erbjudas.
Kommunen meddelade mot denna bakgrund AW ett forbud att arbeta pa 75
procent av hennes arbetstid frdn och med den 17 januari 2022. Arbetsforbudet

pagick i samma omfattning till och med den 24 maj 2022.



Under sportlovet, den 21-25 februari 2022, och under pésklovet, den 11—

15 april 2022, tog AW ut fordldrapenning. Orsaken till detta var att
Forsédkringskassan meddelat henne att hon inte hade ritt till graviditetspenning
under skolloven och att hon, om hon inte tog ut féréldrapenning, riskerade att
forlora sin sjukpenninggrundande inkomst. Forsdkringskassans bedomning
baserade sig pd att AW kunde vara i tjanst under loven utan att utséttas for risk.
Kommunen hade ndmligen inte forlagt nagra s.k. A-dagar, under vilka
arbetsuppgifter kan schemalidggas for ldrare med ferieanstéllning i enlighet
med géllande kollektivavtal, pa de aktuella loven. AW borde dérfor, i likhet
med andra ferieanstéllda ldrare, ha haft rétt till 16n utan att behova utfora nagra
arbetsuppgifter under dessa lov. Nar AW:s rektor undersokte mdjligheten for
henne att fa 16n pa samma villkor som andra ldrare under loven, fick hon dock
ett besked fran kommunen om att det p.g.a. arbetsférbudet inte var mdjligt att
medge AW 16n pa dessa villkor. AW var ddrmed hénvisad till att ta ut
fordldrapenning for sin forsorjning och for att £ behalla sin
sjukpenningsgrundande inkomst. Kommunen vidhdll att AW endast skulle
medges ledighet utan 16n trots att kommunen hade vetskap om att hon inte
skulle f4 nagon graviditetspenning fran Forsdkringskassan. Konsekvensen av
kommunens beslut var att AW stod helt utan inkomst péa grund av

arbetsforbudet.

AW, som hade barn sedan tidigare, hade tillsammans med barnens far en dag
med fordldrapenning pa sjukpenningniva kvar att ta ut. Hon tog ut den under
sportlovet och kunde dérutover forldgga nio outtagna fordldrapenningdagar
med en erséttning pad ldgstaniva for att tdcka loven. Ersdttningen pa ldgstaniva
uppgick till 180 kr per dag. Hon forsokte anpassa sig efter den uppkomna
situationen, men uppmérksammade inte att Forsédkringskassan beslutade om
fordldrapenning pa heltid trots att arbetsforbudet bara omfattade 75 procent.
AW avser att ta kontakt med Forsdkringskassan for att korrigera detta. Skélet
till att AW anvénde sig av de fordldraledighetsdagar som hon sedan tidigare
forfogade over var det felaktiga besked hon fétt frin kommunen om att hon
inte hade ritt till 16n. Det &r inte forenligt med artikel 11.1 1

modraskyddsdirektivet att vigra henne 16n under loven och kommunen ska
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darfor forpliktas att betala full 16n utan avrakning for de fordldrapenningdagar
som AW ofrivilligt har forbrukat. Med andra ord ska avdraget som kommunen
har gjort avseende sport- och paskloven beaktas oberoende av att AW har tagit

ut fordldrapenning for dessa perioder.

Nér arbetsforbudet trddde i kraft, den 17 januari 2022, hade AW en manadslon
om 37 400 kr och fran och med april samma ar hojdes hennes manadslon till 38
800 kr. Under tiden hon var forbjuden att arbeta gjorde kommunen
motsvarande avdrag pa 16nen, dvs. med 75 procent av 16nen per dag.
Loneavdragen for den aktuella perioden var for januari 13 573 kr, for februari
28 050 kr, for mars 28 050 kr, for april 29 100 kr och for maj 22 529 kr.
Sammanlagt uppgick avdragen till 121 302 kr.

Den graviditetspenning som AW fick under perioden beréknades i enlighet
med bl.a. 10 kap. 10 och 11 §§ socialforsdkringsbalken pa knappt 80 procent
av hennes inkomst upp till inkomsttaket pa 7,5 prisbasbelopp. Prisbasbeloppet
uppgick 2022 till 48 300 kr. Inkomsttaket for graviditetspenningen (7,5 x 48
300 kr =362 250 kr) var alltsd markant lagre &n AW:s arsinkomst om 465 600
kr (38 800 kr x 12 mén.). Den graviditetspenning som betalades till henne
under perioden 7 januari 2022—24 maj 2022 var for januari 8 670 kr, {for
februari 12 138 kr, for mars 17 918 kr, for april 13 294 kr, och for maj 13 872
kr. Sammanlagt uppgick graviditetspenningen till 65 892 kr. Skillnaden mellan
de sammanlagda I6neavdragen och den graviditetspenning hon fétt uppgar till

det yrkade beloppet om 55 410 kr.

AW upplevde en pataglig ekonomisk stress och oro bade under och efter
graviditeten till f6ljd av inkomstforlusten. AW och hennes make hade planerat
att spara pengar for att kunna ta den sedan tidigare lingre planerade
fordldraledigheten efter barnets fodelse. P4 grund av inkomstminskningen
tvingades de dock anvinda sina tidigare sparade medel, avsedda for
oforutsedda hiandelser, for att ticka sina normala utgifter under arbetsforbudet.
AW ville inte minska den planerade ledigheten efter barnets fodelse. Hon ville
ge sitt vintade barn samma forutséttningar som tidigare syskon. Situationen

forvarrades av att badde Forsdkringskassan och arbetsgivaren som framgétt ovan
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meddelade att hon inte skulle f& ndgon ersittning under elevernas lov. Mot
denna bakgrund upplevde AW en stark stress och oro pa grund av

inkomstminskningen.
Rdttsliga grunder i bada mdlen

MS och AW har i den omfattning de forbjudits att arbeta haft rétt till bibehéllen
16n eller skélig ersdttning enligt artikel 11.1 1 modraskyddsdirektivet. Med
bibehéllen 16n eller skilig ersittning avses atminstone den gravida
arbetstagarens grundlon samt de delar av 16nen eller de tilldgg som hanfor sig
till hennes tjanstestillning. Bestimmelsen i artikel 11.1 har s.k. direkt effekt

och ska tillimpas av kommunerna.

Burlévs kommun dr i egenskap av offentlig arbetsgivare skyldig att i forsta
hand betala 16n eller 1 andra hand skilig erséttning till MS motsvarande
skillnaden mellan hennes grundlon och 16netilldgg for uppdraget som

forsteldrare jamfort med den erhéllna graviditetspenningen.

Varbergs kommun &r 1 egenskap av offentlig arbetsgivare skyldig att betala i
forsta hand 16n eller i andra hand skélig erséttning till AW motsvarande

skillnaden mellan hennes ordinarie 16n och den erhallna graviditetspenningen.

Mojligheten att ta ut fordldrapenning de 60 sista dagarna fore berdknad
forlossning har inte tillgodosett MS:s och AW:s ritt till bibehéllen 16n eller
skélig erséttning enligt mddraskyddsdirektivet. En annan tolkning ar — i strid
med det s.k. likabehandlingsdirektivet, 2006/54/EG, den EU-rittsliga principen
om icke-diskriminering, artikel 21 1 Europeiska Unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna (stadgan) och diskrimineringslagen — bade direkt
diskriminerande pé grund av kon (graviditet) och direkt diskriminerande pa
grund av kon 1 jamforelse med méin som ocksé har ritt till fordldrapenning och
kompletterande erséttning enligt kollektivavtalet. En sddan tolkning skulle
dven innebdra ett hinder mot modraskyddsdirektivets &ndamélsenliga verkan.
Om Arbetsdomstolen skulle finna att mojligheten att sdka fordldrapenning och
kompletterande erséttning enligt kollektivavtalet de sista 60 dagarna fore

berdknad forlossning kan tillgodose rétten till bibehdllen 16n eller skilig
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erséittning enligt artikel 11.1, s &r 1 vart fall &ven denna erséttning pé en for 1dg

niva for att uppfylla modraskyddsdirektivets krav.

Den s.k. minskningsregeln i socialforsdkringsbalken (28 kap. 19 §) star i strid
med modraskyddsdirektivets artikel 11.1 och hade om den tillampats inneburit
direkt konsdiskriminering enligt rddets direktiv 79/7/EEG av den 19 december
1978 om successivt genomforande av principen om likabehandling av kvinnor
och min i fraga om social trygghet (direktivet social trygghet), den allmédnna
EU-rittsliga principen om icke-diskriminering och artikel 21 i stadgan.
Bestdmmelsen far alltsd varken tillimpas av Forsdkringskassan eller beaktas av
arbetsgivare och saknar dérfor betydelse for kommunernas skyldigheter 1

malet.

Genom att inte tillgodose MS:s och AW:s ritt till bibehallen 16n eller skélig
ersdttning har kommunerna, i strid med den allménna icke-
diskrimineringsprincipen, artikel 21 i stadgan, det s.k. lika-
behandlingsdirektivet och diskrimineringslagen, dven direkt diskriminerat
arbetstagarna p.g.a. kon (graviditet). Underlételsen att betala 16n motsvarande
skillnaden mellan graviditetspenningen och arbetstagarnas ordinarie 16n
utgjorde dven diskriminering i strid med likaloneprincipen som slés fast bl.a. 1
artikel 157.1 Fordraget om Europeiska Unionens funktionssétt (FEUF) och
artikel 4 1 likabehandlingsdirektivet samt artikel 23 i stadgan. I vart fall har
kommunerna i strid med likabehandlingsdirektivet och diskrimineringslagen
missgynnat arbetstagarna av skél som har samband med kon i forhallande till
arbetstagare som dr i arbete eller star till forfogande for att utfora arbete,
arbetstagare vars arbetsuppgifter omfattas av ett skyddsstopp eller ett forbud
enligt arbetsmiljolagen och arbetstagare som forbjudits att arbeta med
hinvisning till smittorisk. Kommunernas beslut att inte betala nagon ersittning
till MS och AW har atminstone varit indirekt diskriminerande, eftersom de
grundat sig 1 sddana bestdmmelser, kriterier eller forfaringssétt som, dven om

de framstdr som neutrala, sdrskilt missgynnar kvinnor (gravida).

Kommunerna ér i vart fall skyldiga att betala skadestdnd med i punkterna 1

yrkade belopp p.g.a. overtriddelse av unionsritten. I forsta hand bestar
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overtradelsen i1 att kommunerna inte tillgodosdg MS:s och AW:s ritt till
bibehéllen 16n eller skilig ersittning enligt modraskyddsdirektivet. I andra
hand bestar dvertrddelsen 1 att rétten till bibehallen 16n eller skélig ersdttning

enligt direktivet inte genomforts inom kommunernas ansvarsomréde.

Med bibehallen 16n eller skélig ersattning enligt mddraskyddsdirektivets artikel
11.1 avses 1 vart fall erséttning motsvarande dtminstone vad MS och AW
skulle ha uppburit vid arbetsupphéll p.g.a. sjukdom. Eftersom bestimmelsen
har direkt effekt 4r kommunerna darfor skyldiga att, i forsta hand i form av 16n
eller i andra hand i form av annan erséttning, betala de belopp som MS och
AW hade fatt om de i stéllet hade varit sjuka. Detta innebér sjuklon enligt
sjuklonelagen, sjukpenning enligt socialforsakringsbalken, sjuklonetilldgg och
sjuklon enligt det mellan parterna géllande kollektivavtalet (AB), samt
kompletterande erséttning enligt den kollektivavtalade forsdkringen AGS-KL.
Genom att inte gora detta har kommunerna, i strid med
likabehandlingsdirektivet och diskrimineringslagen, i forsta hand direkt
diskriminerat MS och AW i forhéllande till sjukskrivna. I andra hand har
kommunernas beslut att inte tillférsdkra MS och AW erséttning motsvarande
den som ges till sjukskrivna varit indirekt diskriminerande, eftersom de grundat
sig 1 sddana bestimmelser, kriterier eller forfaringsétt som, dven om de
framstdr som neutrala, sérskilt missgynnar kvinnor (gravida). Kommunerna ska
dérfor betala ekonomiskt skadestand till dem med samma belopp. I vart fall ar
kommunerna skyldiga att betala skadestdnd med atminstone detta belopp pa

grund av Overtrddelse av unionsratten.

Kommunerna dr under alla forhallanden skyldiga att i forsta hand betala
diskrimineringsersattning till MS och AW {0r brott mot diskrimineringslagen,
alternativt 1 andra hand ideellt skadestdnd for dvertriddelse av unionsritten. Det

finns inte skél for jimkning av dessa ersittningar.
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Kommunernas talan
Sakomstdindigheter i A 81/23

Sedan MS meddelat sin chef att hon var gravid genomforde kommunen en
individuell riskbedomning av MS:s arbetsmiljo. Det konstaterades att hennes
arbetsuppgifter, pa grund av risken att insjukna i covid-19, innebar en f6rhojd
risk for allvarlig sjukdom och prematur fodsel frdn och med graviditetsvecka
20. Foreskrifterna fran Arbetsmiljoverket innebér att kommunen var skyldig att
undanrdja riskerna for smitta. Samtidigt var kommunen skyldig att hdlla skolan
oppen med fysisk nérvaro av eleverna. Eftersom det pagick en
samhdllsspridning av covid-19 var mojligheterna ytterst begransade att hitta
arbetsuppgifter utan risk for exponering for sjukdomen. Arbetsgivaren
undersokte mojligheterna till anpassning av arbetsuppgifterna och fann att det
var mojligt att gora en anpassning pé sa sitt att MS kunde arbeta pa distans 50
procent av arbetstiden. Kommunen gjorde en omplaceringsutredning men
kunde inte erbjuda nagot annat arbete. Till den del MS:s arbetsuppgifter inte
kunde utforas pa distans, forbjods hon darfor att arbeta 50 procent av
arbetstiden fran och med den 28 februari 2022 till och med lédsarets slut den 14
juni 2022.

Forbundets uppgifter om MS:s grundlon och 16netilldgg samt vilka l16neavdrag
som kommunen har gjort under perioden som hon var férbjuden att arbeta &r

riktiga.
Sakomstdindigheter i mal nr A 86/23

Sedan AW meddelat sin chef att hon var gravid genomfoérde kommunen den 26
november 2021 en individuell riskbeddmning av hennes arbetsmiljo i enlighet
med Arbetsmiljoverkets foreskrifter. Det konstaterades att hennes
arbetsuppgifter, pa grund av risken att insjukna i covid-19, innebar en f6rhojd
risk for allvarlig sjukdom och prematur fodsel frdn och med graviditetsvecka
20. Arbetsgivaren fann att det var mojligt att géra en anpassning pa sa sétt att
AW kunde arbeta pé distans 25 procent av arbetstiden. Kommunen gjorde

langtgaende forsok att ordna en omplacering men kunde inte erbjuda ndgot
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annat arbete. Till den del AW:s arbetsuppgifter inte kunde utforas pé distans
forbjods hon att arbeta 75 procent av arbetstiden frdn och med den 17 januari
2022 till och med den 24 maj 2022. AW sokte fordldrapenning pa 75 procent
fran och med den 25 maj 2022 till den 4 juni 2022, som var berdknat

forlossningsdatum.

Forbundets uppgifter om AW:s 16n samt vilka loneavdrag som kommunen har

gjort under perioden som hon var forbjuden att arbeta &r riktiga.
Rdttsliga grunder for bestridandet i bada mdlen

MS och AW har fatt skélig erséttning enligt artikel 11.1 1
modraskyddsdirektivet. Under den period som de var forbjudna att arbeta pa 50
respektive 75 procent av arbetstiden har de fatt ersittning i form av
graviditetspenning enligt reglerna i socialforsakringsbalken. Under de sista 60
dagarna fore det berédknade forlossningsdatumet har de haft mojlighet att i
stéllet for graviditetspenning ta ut fordldrapenning, som uppgar till samma niva
som sjukpenning, och arbetstagaren har enligt kollektivavtalet ritt till

motsvarande tilligg frén arbetsgivaren som vid sjukskrivning.

Kommunerna har inte direkt diskriminerat MS och AW pa grund av kon i strid
med likabehandlingsdirektivet eller diskrimineringslagen, eftersom den

ersdttning som de har fatt har varit skélig.

Artikel 11.1 1 modraskyddsdirektivet har inte direkt effekt nér det géller fragan
vad som ska anses vara skilig ersittning i ett fall som detta. Bestimmelsen om
skalig ersittning ar inte tillrdckligt precis och ovillkorlig for att ha direkt effekt.
Bestammelsen lamnar ett skonsmadssigt utrymme till medlemsstaterna att
bestimma vad som &r skélig ersdttning och vem som ska betala den, staten eller
arbetsgivaren. Aven om bestimmelsen skulle ha direkt effekt, kan ritten till
skilig ersittning inte goras géllande hos kommunerna. Om bestimmelsen
skulle ha direkt effekt, bor den direkta effekten gélla hos Forsékringskassan,
som dr den myndighet som har till uppgift att administrera erséttningen enligt

det svenska genomforandet.
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Kommunerna har inte heller i strid med diskrimineringslagen missgynnat MS
och AW 1 forhallande till sjukskrivna av skdl som har samband med kén. De
har inte varit 1 en jdmforbar situation med en person som ér sjuk. Kommunerna
har inte indirekt diskriminerat MS eller AW. Att MS och AW inte har erhallit
16n eller annan ersittning &r en foljd av att de inte har arbetat. For det fall att de
skulle anses ha missgynnats genom att kommunerna inte har utgett den yrkade
ersattningen sd har det varit en nédvandig f6ljd av den ledighet de haft enligt

20 § andra stycket fordldraledighetslagen.

Fran och med 60 dagar fore beréknat forlossningsdatum har MS och AW haft
mojlighet att ta ut fordldrapenning 1 stillet for graviditetspenning.
Fordldrapenningen uppgar till samma belopp som sjukpenningen och
arbetstagaren har enligt kollektivavtalet rdtt till motsvarande tilldgg fran
arbetsgivaren som vid sjukskrivning. Kommunerna ska i vart fall inte anses ha
diskriminerat MS och AW eller vara skyldiga att betala ersittning eller
ekonomiskt skadestand for sddana belopp som de skulle ha fatt om de hade valt
att ta ut fordldrapenning under de sista 60 dagarna fore beréknat
forlossningsdatum. En sadan tolkning skulle inte strida mot

modraskyddsdirektivets andamalsenliga verkan.

Om Arbetsdomstolen skulle finna att den graviditetspenning som MS och AW
fatt inte uppfyller kravet pé skélig erséttning enligt artikel 11.1 1
mddraskyddsdirektivet, ska i vart fall en ersattning som motsvarar erséttningen
vid ledighet pa grund av sjukdom anses uppfylla kravet pa bibehallen 16n eller
skalig ersittning enligt samma artikel. Kommunerna ska darfor inte bli
skyldiga att betala ndgon 16n, erséttning eller ekonomiskt skadestdnd
motsvarande belopp som Overstiger vad MS och AW skulle ha fatt om de hade
varit lediga pa grund av sjukdom. Det foljer av den definition som ges av
skalig ersittning 1 modraskyddsdirektivet, artikel 11.3, att erséttningen ska
anses vara skélig om den garanterar minst samma inkomst som arbetstagaren
skulle ha uppburit vid arbetsuppehill av hélsoskil, med forbehill for eventuellt
tak for ersittningen enligt nationell lagstiftning. Aven om artikel 11.3 enligt sin
ordalydelse géller barnledighet enligt artikel 8, bor ledning kunna hidmtas dven

vid ledighet enligt artikel 5.3. Om man inte anser att det ar upp till
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medlemsstaterna att bestimma vad som dr skilig erséttning enligt artikel 11.1,
vilket 4r kommunernas instillning 1 forsta hand, ska ledning for tolkningen ska
hdmtas fran artikel 11.3 1 modraskyddsdirektivet, eftersom det dr den enda

definition av sklig erséttning som ges i direktivet.

Erséttningen ska i1 forsta hand motsvara vad arbetstagaren skulle fa i statlig
ersittning vid ledighet pa grund av sjukdom, dvs. sjukpenning. Oavsett ska
ersdttningen inte vara hogre dn vad arbetstagaren sammanlagt skulle fa av
arbetsgivaren och Forsdkringskassan vid frdnvaro pa grund av sjukdom, dvs.

sjukpenning, sjuklon, sjuklonetilligg och ersittning enligt AGS-KL.

Kommunerna ska under inga omstandigheter vara skyldiga att betala 16n eller
skilig ersittning alternativt ekonomiskt skadestand till ett belopp som
tillsammans med den graviditetspenning som MS respektive AW har fitt frdn
Forsékringskassan uppgar till mer dn upp till 90 procent av inkomstbortfallet
eftersom det pa grund av den s.k. minskningsregeln inte skulle bidra till ndgot
minskat inkomstbortfall for arbetstagaren (28 kap. 19 §

socialforsdkringsbalken).

Kommunerna ir inte skyldiga att betala skadestand pd grund av pastadd
overtrdadelse av unionsrétten. Det &r staten och inte kommunerna som ansvarar
for genomforandet av EU-direktiv. En eventuell skadestdndsskyldighet évilar
staten och inte kommunerna. Kommunerna har f6ljt de svenska regler som
giller pa omradet. Vidare dr den aktuella bestimmelsen i modraskydds-
direktivet inte tillrackligt klar for att ge en rétt till skadestdnd. Kommunerna ér
sammanfattningsvis inte skyldiga att till MS och AW betala 16n, annan
ersittning, ekonomiskt skadestind, ideellt skadesténd,

diskrimineringsersattning eller skadestdnd for overtriddelse av unionsratten.

Om Arbetsdomstolen skulle finna att kommunerna ar skyldiga att betala
diskrimineringsersdttning ska beloppet séttas lagt eller jamkas, 1 forsta hand till

noll.

Medlemsstaterna har enligt modraskyddsdirektivet ett skonsméssigt utrymme

att bestimma vad som &r en skélig erséttning enligt artikel 11.1. Inom ramen
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for detta skonsméssiga utrymme har den svenska lagstiftaren bedomt att
reglerna om graviditetspenning, sjukpenning och fordldrapenning ger en
ersattning som ar skilig och att ersdttningen betalas av staten. Eftersom det
rdder oklarhet om vad som &r en skélig erséttning och vem som ska betala den,
och da arbetstagare respektive forbundet i olika processer har stillt krav mot
Forsédkringskassan, staten och kommunerna, ser kommunerna positivt pé att ett

forhandsavgorande inhdmtas fran EU-domstolen.

Kommunerna ifragasitter inte MS:s och AW:s upplevelser av sin
inkomstforlust. Det &r riktigt att stress 1 allménhet under graviditeten kan
medfora en risk for negativa hilsoeffekter for modern och det véntade barnet.
Det finns dock inte ett orsakssamband i de aktuella fallen mellan stress pa
grund av den minskning av inkomsten som det innebdr att fa
graviditetspenning i stéllet for 16n och risk for negativa hélsoeffekter. Detta
géller sarskilt eftersom det pagick en pandemi vid den aktuella tidpunkten som
innebar risk for skador for modern och det vintade barnet om modern skulle ha
blivit smittad av covid-19, vilket kan antas ha medfort en stress. Forskare har i
en svensk studie kunnat konstatera att det enbart gar att se mycket smé effekter
pa spadbarnets hilsa nir mamman varit arbetslos under graviditeten. I ndimnda
studie har den gravida kvinnan varit arbetslds. Det far anses innebéra en storre
stress dn att vara ledig med graviditetspenning, eftersom den som &r arbetslos
normalt sett inte vet hur lange inkomsten kommer att vara nedsatt. Ett forbud
att arbeta under graviditet kan ddremot bara paga under en forutbestamd
period. Eftersom det inte har kunnat pavisas annat &n sma negativa effekter ens
av arbetsloshet under graviditet i Sverige, kan det inte anses sannolikt att
inkomstbortfallet under period med graviditetspenning skulle orsaka nigra

negativa effekter.

Utredningen

Arbetsdomstolen har avgjort mélet efter foredragning. Parterna har aberopat

skriftlig bevisning for att bevisa fragor om skadeverkningar av inkomst-
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minskning och arbetsloshet under graviditet. Parterna har dven lagt fram rétts-
utldtanden som behandlar fragan om artikel 11.1 1 modraskyddsdirektivet ska

anses ha direkt effekt 1 forhallande till kommunerna.

Domskal
Tvisten

MS och AW iér anstillda som ldrare hos Burlovs respektive Varbergs kommun.
De var bada gravida under varen 2022. Mot bakgrund av den risk som var
forenad med sjukdomen covid-19 fo6rbjod kommunerna, i egenskap av
arbetsgivare, MS och AW att arbeta under delar av deras graviditeter. Parterna
tvistar i fragan om en bestdmmelse 1 modraskyddsdirektivet (artikel 11.1), som
bl.a. géller ritten till inkomst for gravida arbetstagare som forbjudits att arbeta
av hélso- och sdkerhetsskal, ger ritt till inkomst pd en viss nivd samt i friga om
bestimmelsen har s.k. direkt effekt och dérfor ska tillampas av kommunerna.
Parterna tvistar ocksé i fraigan om MS och AW har diskriminerats pa grund av

kon och har rétt till diskrimineringsersittning eller ideellt skadestind.

Rdttsliga utgdngspunkter i fragan om rdtten till inkomst enligt artikel 11.1 i
modraskyddsdirektivet

Rittslig reglering

Modraskyddsdirektivet (direktiv 92/85/EEG om atgéirder for att forbattra
sakerhet och hilsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som dr gravida, nyligen har
fott barn eller ammar) &r ett sirdirektiv som utfardats enligt artikel 16.1 i
arbetsmiljodirektivet 89/391/EEG. Direktivet syftar till att skydda hilsa och
sikerhet pa arbetsplatsen for kvinnor som &r gravida eller nyligen har fott barn
och for kvinnor som ammar. Av artikel 4.1 1 direktivet framgér att
arbetsgivaren till en gravid arbetstagare dr skyldig att ta stillning till om hon
utsétts for nagon risk for sikerhet eller hélsa i1 arbetet och avgora vilka atgirder
som bor vidtas. Skyddet mot eventuella risker ska i forsta hand astadkommas
genom att arbetsgivaren tillfélligt &ndrar arbetsforhallandena for den berérda

arbetstagaren och 1 andra hand genom att arbetstagaren tillfélligt omplaceras.
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Om en risk identifieras och denna inte kan undanrdjas eller omplacering inte
kan ske, ska den gravida enligt artikel 5.3 beviljas ledighet enligt den nationella
lagstiftningen eller praxis sa lang tid som detta dr nodvéandigt for att skydda

hennes sidkerhet och héilsa.

I artikel 11 1 direktivet anges vilka réttigheter som en gravid arbetstagare som
omplaceras eller beviljas ledighet enligt artikel 5 har. Enligt artikel 11.1 ska de
rattigheter som foljer av anstéllningsavtalet, dven i fraga om bibehallen 16n
eller ritt till skélig erséttning, sékerstéllas i nationell lagstiftning eller praxis.
Det finns i direktivet ingen definition av vad som avses med bibehéllen 16n
eller skilig ersittning enligt artikel 11.1. Det finns ddremot en definition av
skalig ersittning 1 artikel 11.3, som enligt sin ordalydelse inte avser artikel 11.1
utan endast vad som ska gilla i fall som avses i artikel 8, dvs. barnlediga

arbetstagare.
I direktivets skél nio anges foljande.

Detta skydd av sikerhet och hélsa for gravida arbetstagare och arbetstagare som
nyligen har f6tt barn eller som ammar far inte far leda till ndgon ogynnsam
behandling av kvinnor pé arbetsmarknaden, eller sta i strid med direktiven om

lika behandling for kvinnor och mén.
I direktivets skél sexton anges foljande.

Atgirder for att organisera arbetet med hinsyn till hilsoskydd for gravida
arbetstagare och arbetstagare som nyligen har fott barn eller som ammar skulle
vara verkningslosa om de inte dr forbundna med bibehéllna rattigheter enligt

anstillningsavtalet, inklusive bibehallen 16n eller skilig ersittning.

Enligt svensk rétt kan en gravid arbetstagare forbjudas att fortsatta sitt vanliga
arbete, om arbetet medfor sirskild risk, enligt foreskrifter som meddelats med
stod av 4 kap. 6 § arbetsmiljolagen (det som dr aktuellt i mélet &r den numera
upphédvda foreskriften AFS 2007:5, Gravida och ammande arbetstagare). En
gravid arbetstagare som tréffas av ett sddant arbetsforbud har enligt 18 §
fordldraledighetslagen rétt att bli omplacerad till ett annat arbete med

bibehéllna anstéllningsforméaner. Om omplacering inte ar mojlig, har den
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gravida kvinnan enligt 20 § andra stycket fordldraledighetslagen ratt till
ledighet sé ldnge det krdvs for att skydda hennes hilsa och sidkerhet, dock utan

bibehéllna anstillningsforméaner under den tid som ledigheten avser.

Enligt 10 kap. 3 § forsta stycket socialforsdkringsbalken har en forsidkrad som
ar gravid rétt till graviditetspenning, om hon inte far sysselséttas i sitt forvarvs-
arbete pa grund av en foreskrift om forbud mot arbete under graviditeten, som
har meddelats med stod av 4 kap. 6 § arbetsmiljélagen, och inte kan
omplaceras till annat arbete enligt 18 § fordldraledighetslagen. I 10 kap. 10 §
socialforsdkringsbalken anges att graviditetspenning berédknas enligt
bestimmelserna om sjukpenning och sjukpenninggrundande inkomst 1 25—

28 kap., med de undantag som anges i 11 §. Enligt 11 § andra stycket ska det
vid berdkningen av den sjukpenninggrundande inkomsten bortses fran inkomst
av anstéllning och annat forvérvsarbete till den del summan av dessa inkomster
overstiger 7,5 prisbasbelopp. Av 28 kap. 7 § 1 foljer att sjukpenning pa normal-
nivan motsvarar cirka 80 procent av den forsdkrades sjukpenninggrundande

inkomst.

Principen om EU-rittens foretrdde och direkt effekt

EU-rétten har principiellt foretrdde framfor nationell ritt. Principen om unions-
réttens foretrdde innebér att svenska domstolar och myndigheter ar forhindrade
att tolka en bestimmelse som beslutats pd EU-niva pa ett sétt som dndrar dess
innehéll eller effekt och att de 4r bundna av EU-domstolens tolkning av EU-
rétten (se NJA 2014 s. 79).

Principen om EU-réttens foretrdde innebér ocksa att nationella domstolar &r
skyldiga att asidosétta nationell rétt som stér i strid med EU-rétten (se bl.a. EU-
domstolens dom Costa, C-6/64, EU:C:1964:66). EU-domstolen har slagit fast
att detta géller oavsett om den nationella domstolen begért ett forhands-
avgorande frdn domstolen angédende normkollisionen eller inte (se domen

Kiictikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21).

Direktiv som antagits av EU riktar sig till medlemsstaterna, som ska genomfora

direktivets regler i nationell ratt. Som huvudregel kan direktiv dérfor inte ha
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direkt effekt utan har istéllet indirekt effekt, vilket betyder att nationella
domstolar maste tolka den nationella rdtten mot bakgrund av direktiven. (Se
t.ex. Nystrom, EU och arbetsritten [2022, version 6, JUNO] s. 41 ff.) EU-
domstolen har uttalat att direktiv som inte genomfors 1 rétt tid eller som
genomfors pa ett icke fullgott sitt kan fa direkt effekt. For att en regel i ett
direktiv ska kunna fa direkt effekt méste den ge privata réttssubjekt réttigheter
mot staten, och det méste vara en regel som &r ovillkorlig, klar och entydig (se

bl.a. domen Grad, C-9/70, EU:C:1970 825).
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Nér en EU-regel har direkt effekt géller den for samtliga myndigheter i
medlemsstaterna. Detta innebir att inte endast de nationella domstolarna utan
dven samtliga forvaltningsorgan, inklusive lokala och regionala myndigheter
sasom regioner och kommuner, ar skyldiga att tillimpa bestimmelsen. (Se bl.a.
domarna Giinter FuB3, C-243/09, EU:C:2010:609, punkt 61 och Costanzo, C-
103/88, EU:C:1989:256, punkt 32).

EU-domstolen har uttalat att om ett direktiv kan &beropas i1 forhallande till

staten, sa giller det oavsett 1 vilken egenskap staten handlat, som myndighet
eller som arbetsgivare. I bdda fallen 4r det enligt EU-domstolen angeldget att
staten hindras fran att dra nytta av sin underlatenhet att f6lja unionsritten (se

domen Marshall, C-152/84, EU:C:1986:84, punkt 49).

Uttalanden av EU-domstolen om riétten till bibehdllen inkomst enligt artikel

11.1 i modraskyddsdirektivet

EU-domstolen har slagit fast att artikel 11.1 1 modraskyddsdirektivet har direkt
effekt och skapar réttigheter for enskilda, som dessa kan gora géllande
gentemot en medlemsstat som inte har inforlivat direktivet med nationell rétt
eller som har inforlivat det pé ett oriktigt sétt, och som de nationella
domstolarna ar skyldiga att sdkerstilla (se domen Gassmayr, C-194/08,

EU:C:2010:386, punkt 53).

Omsténdigheterna i1 den nyss ndmnda domen var foljande. Susanne Gassmayr
var underlikare vid en universitetsklinik i Osterrike. Nir hon arbetade erholl
hon, utdver grundlon, erséttning for jourtjanstgoring. Hon var gravid och
meddelades arbetsforbud pa grund av risk for hennes eller barnets liv eller
hilsa, och hon hdvdade, med stod 1 modraskyddsdirektivet, rétt till erséttning
fran sin arbetsgivare for genomsnittlig jourtjédnstgdring for de perioder under
vilka hon inte hade fétt utfora jourarbete med anledning av graviditet eller
barnledighet. Arbetsgivaren motsatte sig detta, och parterna tvistade i

Osterrikiska domstolar, som begérde ett forhandsavgorande fran EU-domstolen.
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EU-domstolen uttalade i domen att artikel 11.1-11.3 1 mddraskyddsdirektivet i
klara ordalag aldgger medlemsstaterna en skyldighet att uppna ett visst resultat,
vilket bestér 1 att genom en tillfallig &ndring av arbetsforhdllandena, genom att
tillfalligt ge arbetstagaren andra arbetsuppgifter samt under perioder av
ledighet i samband med graviditeten i enlighet med artiklarna 5—7 i direktivet
och under mammaledigheten enligt direktivets artikel 8 sdkerstdlla de
rattigheter som foljer av anstédllningsavtalet for gravida arbetstagare,
arbetstagare som nyligen har fott barn eller som ammar, samt sikerstilla en

bibehallen 16n och/eller skilig ersattning (Gassmayr, punkt 46).

Angaende artikel 11.1 konstaterade EU-domstolen att det preciserade och
ovillkorliga innehallet inte paverkas av hdanvisningen till nationell lagstiftning
och praxis och att, &ven om denna bestimmelse ger medlemsstaterna ett visst
utrymme for skdnsmaéssig bedomning nir de antar genomforandeforeskrifter,
denna omstindighet inte paverkar bestimmelsens preciserade och ovillkorliga

innehall (Gassmayr, punkt 48).

Med hénvisning till tidigare uttalanden konstaterade EU-domstolen att
medlemsstaterna, och i forekommande fall arbetsmarknadens parter, enligt
artikel 11.1. inte ar skyldiga att lata en gravid arbetstagare som beviljats
ledighet 1 enlighet med artikel 5.3 i direktivet bibehalla de delar av 16n eller
tilldgg som &r beroende av att den berdrda arbetstagaren utfor sirskilda arbets-
uppgifter pé speciella villkor och som i huvudsak syftar till att kompensera {for
oldgenheter i samband med séddant arbete (Gassmayr, punkt 65 och domen

Parviainen, C-471/08, EU:C:2010:391).

EU-domstolen papekade att medlemsstaterna har ett visst utrymme for
skonsmadssig bedomning nér de faststéller villkoren for att verkstélla och
genomfora en sadan erséttning som avses 1 artikel 5.3 1 direktivet, men med
hinvisning till direktivets skil sexton uttalade domstolen sedan foljande

(Gassmayr, punkt 71 och 72).
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71. Det ar uppenbart att den dndamalsenliga verkan av direktiv 92/85 och de
syften som efterstravas med direktivet inte skulle kunna sidkerstéllas om det var
mdjligt for en arbetsgivare att, pa grundval av faststéllandet av en lagre
ersittningsnivé i enlighet med artikel 11.1 i detta direktiv, dberopa direktivets
artikel 5.3 for att minska den ekonomiska skada som han kan komma att lida till

foljd av den gravida arbetstagarens franvaro under graviditeten.

72. Nar medlemsstaterna och 1 forekommande fall arbetsmarknadens parter i
enlighet med artikel 11.1 véljer att sékerstélla inkomsten for gravida arbetstagare
som har beviljats ledighet eller for vilka arbetsforbud rader i enlighet med artikel
5.3 i form av en 16n, en skilig erséttning eller en kombination av bada, ska denna
inkomst under alla forhallanden besté av den gravida arbetstagarens grundlén

samt de delar av I6nen eller de tilligg som hénf6r sig till hennes tjanstestéllning.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande 1 frigan om modraskyddsdirektivets

direkta effekt hos Forsikringskassan

Hogsta forvaltningsdomstolen har nyligen tagit stillning i fragan om
Forsdkringskassans skyldighet att tillgodose kraven enligt modraskydds-
direktivet och kommit fram till att modraskyddsdirektivets bestimmelser inte
ska tillimpas med direkt effekt av Forsédkringskassan (se HFD 2025 ref. 18,
dom meddelad den 14 april 2025). Detta stéllningstagande har Hogsta
forvaltningsdomstolen motiverat pa i huvudsak foljande sétt. Modraskydds-
direktivet dr ett arbetsrattsligt direktiv som primért ar riktat mot arbetsgivarna.
Det ar enligt direktivet forst och framst arbetsgivarna som ska vidta atgarder
for att den som é&r gravid inte ska utsattas for risker att skadas och — som en
yttersta atgérd — forbjuda henne att arbeta, dock med bibehallen 16n (punkten
21). Av forarbetena till den nu géllande fordldraledighetslagen, som bl.a.
innebar anpassningar till modraskyddsdirektivet, framgér inte att avsikten var
att mer an ett grundskydd skulle erséttas genom socialforsakringssystemet. Det
forhallandet att den gravida genom socialforsikringssystemet tillforsikras ett
grundskydd upp till en viss niva som utgar efter en provning och beslut av
Forsdkringskassan — men inte den resterande delen av 16nen — medfor inte att
det dr regleringen i socialforsékringsbalken som ska anses inte uppfylla kraven

i mddraskyddsdirektivet (punkten 22).
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Ar kommunerna skyldiga att tillimpa artikel 11.1 i modraskyddsdirektivet?

Forbundet har anfort i huvudsak féljande

EU-domstolen har i domen Gassmayr uttryckligen och reservationsldst slagit
fast att artikel 11.1 uppfyller alla villkor som krévs for direkt effekt och att
bestammelsen séledes kan goras gillande gentemot en medlemsstat som inte
har inforlivat direktivet med nationell ritt eller som har inforlivat det pé ett

oriktigt sétt.

Kommunerna har i egenskap av offentliga arbetsgivare och foretriadare for
medlemsstaten fattat beslut om att bevilja ledighet utan 16n med tilldmpning av
de svenska bestimmelser som avser att inforliva direktivet. De har vid sitt
agerande haft bade en skyldighet att sékerstédlla EU-rdttens fulla verkan, och
mdjlighet att underlata att tillimpa nationell lag som de skulle anse strida mot

unionsritten.

Det finns inte ndgon sérskild definition av vad som avses med bibehallen 16n
eller skilig ersittning” enligt artikel 11.1. Definitionen 1 artikel 11.3 géller,
enligt sin ordalydelse och EU-domstolens praxis, inte for erséttning enligt
artikel 11.1. Inneborden av ritten till bibehallen 16n eller skélig erséttning i
artikel 11.1 vid arbetsforbud enligt artikel 5.3 har emellertid preciserats genom
EU-domstolens dom Gassmayr. EU-domstolen har tydligt slagit fast att
ersdttningen enligt artikel 11.1 f6r gravida som forbjuds arbeta enligt artikel
5.3, oavsett om den sdkerstills 1 form av en 16n, en skilig erséttning eller en
kombination av bdda, ska uppga till minst den gravida arbetstagarens grundlon
samt de delar av 16nen eller de tilligg som hanfor sig till hennes

tjdnstestillning.

Att en annan tolkning av artikel 11.1 vad géller ritten till inkomst {or bl.a.
denna grupp skulle hindra direktivets &ndamélsenliga verkan framgar
uttryckligen av domen. Att samma regel dven géller for gravida som
omplacerats enligt artikel 5.2 framgar av EU-domstolens domar 1 Gassmayr

och Parviainen, samt Williams m.fl., C-155/10 EU:C:2011:588.
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I domarna Gassmayr och Parviainen avgdér EU-domstolen alltsd pa ett klart och
tydligt sitt vilken niva ersittningen enligt artikel 11.1 som minst méste uppga
till. Det framgér ocksa av de aktuella domarna att ersdttningen maste uppga till
minst samma niva oberoende av om den utges i form av en bibehéllen 16n,

skélig erséttning eller en kombination av bada.

Kommunerna har anfort i huvudsak féljande

Modraskyddsdirektivet lamnar ett visst skonsméssigt utrymme till medlems-
staterna att bestimma vad som é&r skélig ersattning och vem som ska betala den.
Bestdmmelsen om skélig erséttning &r inte tillrdckligt precis och ovillkorlig for
att kunna ha direkt effekt. Mélet Gassmayr avsag fragan om vilka tillagg till
16nen som skulle inga 1 berdkningsunderlaget. Domen behandlar inte fragan
vilken niva av den totala lonen som ska erséttas for att ersittningen ska anses
skélig. Bestimmelsen om skailig ersdttning omfattas inte av den direkta effekt

som artikel 11.1 och 11.3 annars har.

Aven om bestimmelsen om skilig ersittning enligt artikel 11.1 skulle ha direkt
effekt kan ratten till skélig erséttning inte goras géllande hos kommunerna. En
kommun kan enbart gora utbetalningar till enskild da det finns ett uttryckligt
stod som reglerar detta, se likstillighetsprincipen enligt 2 kap. 3 §
kommunallagen. Vilken myndighet som ska betala ersdttningen enligt artikel
11.1 i modraskyddsdirektivet méste anses vara en nationell angeldgenhet.
Sverige har valt Forsikringskassan for att administrera graviditetspenningen.
Den kommunala arbetstagaren bor da inte i stédllet kunna vénda sig till sin

arbetsgivare med stod av réttsfiguren direkt effekt.

Eftersom det dr Forsékringskassan och inte kommunerna som tillimpar de
aktuella bestimmelserna i socialforsékringsbalken och fattar beslut om
graviditetspenning finns inte mgjlighet f6r kommunerna att goéra en norm-
provning av bestimmelserna eller tillimpa EU-rdttens eventuella direkta effekt.
Det kan darfor inte anses finnas en skyldighet for en arbetsgivare som &r en
kommun att underkénna det statliga genomforandet av direktivet och betala en

ytterligare erséttning.
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Skyldigheten i modraskyddsdirektivet att se till att gravida som &r lediga pa
grund av hélsorisker under graviditeten far skélig erséttning riktar sig mot
staten. Sverige har uppfyllt kravet genom graviditetspenningen, och nér det
giller de sista 60 dagarna av graviditeten dven genom mdjligheten att ta ut
fordldrapenning. Detta har Sverige ansett vara skélig erséttning. Nagra
ytterligare krav pa erséttning frén arbetsgivarna har inte uppstéllts i lag. Mddra-
skyddsdirektivet stiller inte upp négra krav pa att kommunala arbetsgivare ska
betala nagot tilldgg till de socialforsdkringsformaner som utgér eller att betala
full 16n under ledigheten. Den svenska staten har héllit sig inom utrymmet for
medlemsstaternas skonsméssiga bedomning. Den ersdttning som MS och AW
fatt vid sin respektive ledighet under graviditeten &r skilig ersidttning som

uppfyller kraven enligt artikel 11.1 i direktivet.

Arbetsdomstolens beddmning

Enligt mdédraskyddsdirektivet ska en gravid arbetstagare som av sin arbets-
givare forbjuds att arbeta pa grund av risk for hennes eller barnets sidkerhet

eller hélsa tillforsakras bibehallna réttigheter enligt sitt anstdllningsavtal.

EU-domstolen har i domen Gassmayr slagit fast att artikel 11.1 i direktivet har
den inneborden att en gravid arbetstagare som forbjuds att arbeta i enlighet
med artikel 5.3 har rétt till en inkomst som motsvarar hennes grundlon samt de
delar av Ionen eller de tilligg som hénfor sig till hennes tjénstestdllning. Detta
giller enligt EU-domstolen oavsett om medlemsstaterna, eller i forekommande
fall arbetsmarknadens parter, har valt att sékerstélla inkomsten i form av

bibehéllen 16n, skélig erséttning eller en kombination av bada (punkt 72).

Mot bakgrund av det tydliga stdllningstagande som EU-domstolen har gjort i
fragan om vilken inkomstniva en gravid arbetstagare som forbjuds att arbeta i
enlighet med artikel 5.3 ska ha ritt till finner Arbetsdomstolen att MS och AW
under de perioder som kommunernas beslut om arbetsforbud har avsett har haft
rétt till bibehallen inkomst motsvarande deras grundlon och, 1 MS:s fall, 4ven

tjanstetillagg.
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Det ér ostridigt att den inkomst som MS och AW har fatt enligt
bestimmelserna 1 fordldraledighetslagen och socialforsdkringsbalken under de
perioder som de forbjudits att arbeta under sina graviditeter inte har motsvarat

deras grundlon.

EU-domstolen har i domen Gassmayr gjort tydliga uttalanden om att artikel
11.1 1 mddraskyddsdirektivet dr en sddan ovillkorlig, klar och entydig regel
som ger enskilda en rattighet i forhéllande till staten. Bestimmelsen har alltsa,
som EU-domstolen har uttalat i den nimnda domen, direkt effekt. Det foljer av
EU-domstolens praxis att den direkta effekten binder kommunerna, oavsett om
de agerar som myndighet eller arbetsgivare. Kommunerna kan alltsa vara
skyldiga att direkt tillimpa bestimmelsen, om den efterstravade effekten inte

uppnds genom det sitt pa vilket bestimmelsen har genomforts i svensk rétt.

Det kan diskuteras om det i detta fall & kommunerna som i forsta hand ska
anses bundna av direktivets direkta effekt. Lagstiftaren har valt att inforliva
direktivet 1 svensk rétt genom lagstiftning som ska tillampas av Forsékrings-
kassan och inte av kommunerna. Det kunde darfor ligga néra till hands att gora
gillande ratten till hogre ersittning hos Forsékringskassan. Hogsta
forvaltningsdomstolen har emellertid slagit fast att modraskyddsdirektivets
bestimmelser inte ska tillimpas med direkt effekt av Forsdkringskassan (HFD

2025 ref. 18).

For MS:s och AW:s del innebdr Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande att
de inte, som alternativ till bibehallen 16n fran arbetsgivaren, har mojlighet att fa
ytterligare ersittning fran Forsdkringskassan med stéd av
modraskyddsdirektivet. En mojlig 16sning ér da att begdra skadesténd fran
staten pd grund av felaktigt inférlivande av direktivet. Denna mojlighet bor
dock inte utesluta MS och AW fran att begédra ersittningen direkt fran den
offentliga arbetsgivaren, som enligt vad som nyss sagts har ett eget ansvar for

att EU-réttsliga regler iakttas.

Varken MS eller AW har séledes fatt sin rétt till inkomst enligt

modraskyddsdirektivet tillgodosedd fran Forsdkringskassan. Kommunerna har
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som papekats ovan skyldigheter mot sina arbetstagare bdde som arbetsgivare
och som offentliga organ. I denna situation bor det darfor enligt
Arbetsdomstolens mening anses avila kommunerna, som offentliga
arbetsgivare, att se till att arbetstagarna tillforsékras sin rétt enligt

mddraskyddsdirektivet.

Arbetsdomstolen gar vidare till frigan hur kommunerna, som enligt
Arbetsdomstolens mening alltsé har att pa grund av direkt effekt tillampa
direktivbestimmelsen i artikel 11.1, ska tillgodose MS:s och AW:s ritt till

bibehéllen inkomst.

Ska kommunerna tillgodose MS:s och AW:s rdtt till inkomst genom bibehallen

lon?

Forbundet har anfort 1 huvudsak foljande

Modraskyddsdirektivets syfte dr att skydda gravida arbetstagare. Direktivet
reglerar alltsé frimst vad som ska gélla i relation till arbetsgivaren, inte i
forhallande till medlemsstaternas socialforsakring. Enligt vad som direkt
framgar av ordalydelsen i artikel 11.1 jimford med artikel 5.3 &r utgéngs-
punkten enligt direktivet att arbetsgivaren ska medge den gravida arbetstagaren
vars normala arbetsuppgifter dr forenade med risker den ledighet som forbudet
foranleder med bibehallen 16n. Nar artikel 11.1 inte inforlivats korrekt foljer
det alltsa redan av direktivets lydelse och systematik att det 1 vart fall &r arbets-
givaren som ska se till att réttigheten tillgodoses. I avsaknad av en reglering
som innebdr att den gravida arbetstagaren ska fa annan erséttning an 16n (fran
arbetsgivaren) som fullt ut tillgodoser rétten till inkomst enligt bestimmelsen
mdste kommunerna, i egenskap av arbetsgivare, ddrmed under alla

forhallanden ha ett ansvar, dven om Forsdkringskassan inte har det.

Forbundet anser mot denna bakgrund att MS och AW har ritt att med stod av
artikel 11.1 vilja att krdva kommunerna pé 1 forsta hand 16n 1 den utstrackning
de inte redan fatt erséttning pa den niva som foljer av artikel 11.1 1 direktivet.
Eftersom nivéan pa graviditetspenningen inte ar tillracklig for att uppfylla

direktivets krav innebdr artikel 11.1 och dess direkta effekt darmed att
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kommunerna var skyldiga att medge bibehéllen 16n i den utstrickning som
kravdes for att uppfylla direktivets krav. Kommunerna ska darmed forpliktas

att betala yrkade belopp.

Kommunerna har anfort 1 huvudsak foljande

I malet Gassmayr géllde enligt den nationella rétten att en gravid arbetstagare
hade ratt till fortsatt 16n fran sin arbetsgivare under den tid hon pa grund av
graviditeten forbjudits att arbeta. Enligt den nationella rétten var det séledes
enbart arbetsgivaren som ansvarade for att ge arbetstagaren bibehéllen 16n eller
skélig erséttning under den tid d& hon forbjudits att arbeta pa grund av sin
graviditet. Domen ger enligt kommunernas mening inte stod for att en arbets-
tagare, i det fall det enligt den nationella réitten &r en annan, statlig, myndighet
som ansvarar for att betala ut ersittning for samma period, ocksé kan vinda sig
till sin offentliga arbetsgivare med krav pd bibehéllen 16n under tid dé arbets-

tagaren har forbjudits att arbeta pa grund av sin graviditet.

Likasé 1 malet Parviainen gillde enligt de kollektivavtal som utgjorde nationell
rétt att arbetsgivaren skulle fortsdtta att betala viss 16n under tid da en arbets-
tagare omplacerats med hinvisning till sin graviditet. Inte heller i detta mal
fanns det i den nationella ritten nagon ersittning fran en annan statlig

myndighet.

Ritten till bibehéllna anstillningsforméner vid en omplacering till annat arbete
med anledning av arbetstagarens graviditet foljer av 18 § fordldraledighets-
lagen. Denna bestimmelse utgér enligt kommunernas mening exempel pa en
bestimmelse som &r jamforbar med vad som géllde enligt nationell ritt i malen
Gassmayr och Parviainen, dvs. dir mddraskyddsdirektivet har inforlivats
genom att reglera att en arbetsgivare har skyldighet att betala ut 16n under tid
da en arbetstagare &dr avstingd fran arbete pd grund av risker under graviditet.
Under dessa omstiandigheter skulle ansprak pa grund av direktivets direkta
effekt kunna riktas mot arbetsgivaren. Bestimmelsen i 18 § fordldraledighets-
lagen ar emellertid inte tillimplig i detta mal eftersom MS och AW inte har

kunnat omplaceras. I stéllet géller nir arbetstagaren stdngs av pd grund av
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risker under graviditet att arbetstagaren inte har rétt till bibehéllna
anstédllningsformaner, 20 § andra stycket fordldraledighetslagen. I detta fall, nér
rétten till ersdttning 1 stéllet regleras 1 lagstiftning som ska tilldmpas av
Forsékringskassan, kan ansprék pa grund av direktivets direkta effekt inte

riktas mot arbetsgivaren.

EU-rittens foretrade innebdr att nationella myndigheter ska underlata att
tillimpa nationella bestimmelser som strider mot EU-rdtten. For att
kommunerna skulle vara skyldiga att betala 16n under ledigheten pa grund av
forbudet att arbeta racker det inte att underlata att tillimpa 20 § andra stycket
fordldraledighetslagen. Det skulle dérutover krivas en uttrycklig bestimmelse
om att betala Ioneutfyllnad under tjanstledigheten. Ndgon sddan bestdmmelse
finns inte. Den bestimmelse som finns i artikel 11.1 i mddraskyddsdirektivet &r
inte sé klar och tydlig att kommunen kan vara skyldig att betala 16neutfyllnad
direkt pa grund av den. Dessutom &r det inte hela I6nen som ska betalas,
eftersom delar av I6nen ersétts genom graviditetspenning, och arbetstagaren

ska inte bli dubbelkompenserad.

Arbetsdomstolens beddmning

Arbetsdomstolen har i det foregaende konstaterat att direktivbestimmelser med
direkt effekt kan dberopas av en enskild 1 forhallande till en kommun eftersom
kommuner anses utgdra till staten nirstdende organ. Domstolen har dven
konstaterat att EU-regler med direkt effekt kan aberopas mot staten, eller
kommunen, oavsett om staten eller kommunen har agerat, eller underlétit att
agera, 1 egenskap av myndighet eller som arbetsgivare. Burlovs och Varbergs

kommuner har agerat i egenskap av arbetsgivare.

Det finns ett skdnsmaéssigt utrymme for medlemsstaterna att bestimma hur de
ska genomfora direktivbestaimmelser, och enligt den svenska lagstiftaren
tillgodoser graviditetspenningen for narvarande kraven pa skélig erséttning
enligt modraskyddsdirektivet. Efter en 6versyn av socialforsakringsskyddet for
gravida, som initierats av regeringen med syfte att modernisera framfor allt

regelverket om graviditetspenning, har det i ett betdnkande 2023 ldmnats
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forslag om att erséittningen genom graviditetspenningen ska uppga till
motsvarande sjukpenningniva (Ett modernare socialforsidkringsskydd for

gravida, SOU 2023:23, s. 335 ff.).

EU-domstolen har emellertid i domen Gassmayr redan ar 2010 tydligt uttalat
att inkomsten for gravida arbetstagare under arbetsforbud enligt artikel 5.3
under alla forhallanden ska motsvara arbetstagarens grundlon samt de delar av
16nen eller de tilldgg som hénfor sig till hennes tjdnstestillning, oavsett hur
medlemsstaterna véljer att sidkerstélla inkomsten. Enligt Arbetsdomstolens
mening kan kommunerna inte i tiden efter det uttalandet av EU-domstolen
aberopa statens skonsmaissiga utrymme for genomforande for att undga
ansvaret att sdkerstilla inkomst pa en tillrdckligt hog niva for sina egna arbets-
tagare. En sddan uppfattning skulle enligt Arbetsdomstolens mening inte vara

forenlig med principen om EU-rédttens foretréde.

Arbetsdomstolen finner alltsa att Burlovs respektive Varbergs kommuner har
varit skyldiga att sidkerstilla att MS:s respektive AW:s inkomst under
arbetsforbuden motsvarande deras grundlon och, i MS:s fall, &ven hennes

tjanstetillagg.

Enligt Arbetsdomstolens mening ligger det mot den bakgrunden nirmast till
hands att anse att Burlovs och Varbergs kommuner i egenskap av offentliga
arbetsgivare var skyldiga att fortsitta att betala 16n under arbetsforbuden.
Omsténdigheten att MS och AW har fatt viss ersittning fran
socialforsdkringssystemet dr inte en omstiandighet som kommunerna kan
aberopa for att undgé den skyldigheten, nér forbundet i1 sina yrkanden redan

beaktat den erséttning som betalats.

Arbetsdomstolen gar vidare till bedomningen om négot avdrag ska goras fran
de av forbundet yrkade beloppen med anledning av andra bestdmmelser 1

svensk lagstiftning.
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Har mdéjligheten att ta ut fordldrapenning 60 dagar fore berdknat forlossnings-
datum tillgodosett rditten till bibehdllen inkomst enligt artikel 11.1 i
médraskyddsdirektivet?

Forbundet har anfort 1 huvudsak foljande

Det &r riktigt att MS under de sista 60 dagarna fore hennes berdknade
forlossningsdatum, under perioden 2 maj—30 juni 2022, hade mojlighet att 1
stéllet for graviditetspenning ta ut fordldrapenning, och dé dven hade kunnat fa
kompletterande fordldrapenningtilligg och forédldralon enligt kollektivavtal och
att detsamma géllde for AW avseende perioden 5 april—3 juni 2022. AW tog ut
fordldrapenning fran den 24 maj 2022. Forbundet begér i malet ersittning for
perioden 17 januari—24 maj 2022. Eftersom det totala antalet dagar med
fordldrapenning och kompletterande ersittning enligt kollektivavtalet som hon
hade ritt till dd hade minskat med samma antal dagar hade det dock inte kunnat
tillgodose hennes ritt till bibehéllen 16n eller skélig ersdttning enligt direktivet.
En annan tolkning av direktivet hade enligt forbundets mening varit
diskriminerande for kvinnor i forhéllande till mén eftersom det 1 princip
uteslutande dr kvinnor som blir gravida och att mén har samma rétt till
fordldrapenning och kompletterande ersittning enligt kollektivavtalet som

kvinnor.

Om rétten till bibehdllen 16n eller skilig ersittning vid arbetsforbud enligt
mddraskyddsdirektivet artikel 11.1 skulle kunna tillgodoses genom méjligheten
att ta ut fordldrapenning de sista 60 dagarna fore berdknat forlossningsdatum
skulle det alltsé innebéra en forsamring av villkoren for en eller tvd andra av
den gravida kvinnans unionsrittsligt skyddade ledigheter, dvs. hennes mamma-

och/eller foréldraledighet.

Kommunerna har anfort i huvudsak foljande

MS och AW har haft mojlighet att ta ut fordldraledighet 60 dagar fore berdknat

forlossningsdatum. Négon 16n ska darfor inte betalas for den perioden.
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En gravid kvinna har rétt till forédldrapenning frdn och med den sextionde
dagen fore den berdknade dagen for barnets fodelse, 12 kap. 5 §
socialforsdkringsbalken. En gravid kvinna som forbjudits att arbeta kan alltsa
fran den tidpunkten vélja att ta ut fordldrapenning istéllet for graviditets-
penning. Sadan ersittning kan l&dmnas pé sjukpenningnivé, enligt 12 kap. 18 §
samma lag. D4 berdknas erséttningen upp till ett inkomsttak pa 10 pris-
basbelopp pa samma sitt som for sjukskrivna. Om kvinnan tar ut foréldra-
penning fore barnets fodelse riknas de dagarna av fran det totala antalet
fordldrapenningdagar, vilket innebér att firre dagar finns kvar att ta ut efter att
barnet &r fott. Fordldrapenning betalas ut 1 totalt 480 dagar for ett barn, varav

390 dagar ar pa sjukpenningniva och 90 dagar pé en ldgre niva.

Nér modraskyddsdirektivet skulle genomforas i svensk ritt gjordes vissa
fordndringar 1 lagstiftningen, bl.a. 1 fordldraledighetslagen (se prop.
1994/95:207). I propositionen tog regeringen stéllning till frigan om
ekonomisk kompensation under tjdnstledighet. Om en gravid kvinna inte kan
omplaceras och blir ledig pa grund av riskfyllda arbetsforhallanden sa foreslog
regeringen att kvinnan inte skulle ha rétt till bibehallna anstéllningsforméner

(prop. 1994/95:207 s. 28).

Det framgér av propositionen att regeringen bedéomde att de skyldigheter som
Sverige dlades genom mddraskyddsdirektivet och den sociala stadgan och som
avser ratten till ekonomiskt bidrag under ledigheten inte skulle foranleda négra
andringar 1 forhallande till den rétt till ersdttning som géllde enligt den
davarande lagstiftningen. Regeringen anség att svensk rétt redan uppfyllde
direktivets krav pa ritt till skélig erséttning vid ledighet under graviditeten
genom reglerna om fordldrapenning, sjukpenning och havandeskapspenning,

som senare bytte namn till graviditetspenning.

Liksom idag hade gravida arbetstagare ritt att ta ut fordldrapenning tidigast
frdn och med den sextionde dagen fore den berdknade tidpunkten for barnets
fodelse. Regeringen angav i propositionen att fragan kunde behdva utredas
vidare och hanvisade till att fragor om havandeskapspenning m.m. da bereddes

inom Socialdepartementet (prop. 1994/95:207 s. 32 ff.). Regeringen aterkom
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senare till frdgan i propositionen 1995/96:69 och bedomde dé att reglerna om
olika socialforsékringsersattningar som betalas till kvinnor under graviditetens

senare del inte bor dndras (prop. 1995/96:69 s. 64 f.)

Arbetsdomstolens beddmning

Arbetsdomstolen har i det foregaende gjort beddmningen att artikel 11.1 1
modraskyddsdirektivet, sa som bestimmelsen har tolkats av EU-domstolen, ger
gravida arbetstagare, som forbjudits att arbeta av hélso- och sidkerhetsskal, rétt
till inkomst pé en niva som under alla forhdllanden motsvarar den gravida
arbetstagarens grundlon. Arbetsdomstolen har dven konstaterat att
kommunerna i sin egenskap av offentliga arbetsgivare har en skyldighet att
sdkerstélla att den gravida arbetstagarens inkomst nér upp till den av EU-
domstolen faststdllda nivan, d&ven nér den gravida arbetstagaren har fétt viss

erséittning for inkomstforlusten fran Forsékringskassan.

Syftet med mddraskyddsdirektivet och de rittigheter som direktivet
tillforsékrar bl.a. gravida arbetstagare dr ett annat dn syftet med den foréldra-
penning som en gravid arbetstagare kan ansdka om under fordldraledighet
enligt fordldraledighetslagen och bestimmelser i socialforsidkringsbalken.
Arbetsdomstolens bedomning &r att det inte dr forenligt med direktivets syfte
att en ersittning som en kvinna beviljas vid ledighet som hon sjilv kan vélja att
ta ut under slutskedet av graviditeten ska anses tillgodose rétten till bibehallen
grundlén m.m. vid arbetsforbud enligt modraskyddsdirektivet. Till detta
kommer att det totala antalet fordldrapenningdagar ar begrinsat, vilket innebér
att fordldrapenningdagar som tas ut under graviditeten minskar antalet fordldra-
penningdagar som kan tas ut efter nedkomsten. Foridldrapenningen dr ocksa

lagre 4n den forildraledigas grundlon.

Mot denna bakgrund finner Arbetsdomstolen att MS:s och AW:s mgjlighet att
ansOka om fordldraledighet och fordldrapenning under en del av den period

som arbetsforbuden avsdg inte paverkar deras rétt till bibehéllen 16n.
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Paverkar den s.k. minskningsregeln i 28 kap. 19 § socialforsdkringsbalken

rdtten till bibehallen lon?

Forbundet har anfort i huvudsak féljande

De bestaimmelser 1 socialforsékringsbalken som ger Forsdkringskassan i
uppgift att betala graviditetspenning hindrar inte en arbetsgivare frén att betala
ytterligare ersittning. Kollektivavtalen pa den svenska arbetsmarknaden,
inbegripet exempelvis kollektivavtalet AB som géller mellan parterna i detta
mal, innehaller ocksé regelmassigt liknande kompletterande ersdttningar vid
sjukdom och foréldraledighet. Fordldraledighetslagen &r vidare bara tvingande
till arbetstagarens forman (2 §), och bestimmelsen 1 20 § andra stycket i lagen
utgor darfor inte nagot hinder for arbetsgivare att betala kompletterande
ersittning. Den s.k. minskningsregeln i socialforsékringsbalken (28 kap. 19 §
och 25 kap. 5 §), som torde vara tillimplig &ven avseende graviditetspenning
enligt 10 kap. 11 § socialforsdkringsbalken, innebér visserligen forenklat att
graviditetspenningen ska minskas till den del arbetstagarens totala erséttning
(16n frén arbetsgivaren och graviditetspenning) under tiden med graviditets-
penning dverstiger 90 procent av den 16n arbetstagaren skulle ha fitt om hon
fortsatt arbeta under den aktuella perioden. Konsekvensen av en betalning som
innebdr att arbetstagaren kompenseras med mer dn 90 procent dr dock bara att
Forsdkringskassan (i strid med mddraskyddsdirektivet) kan besluta om att
minska graviditetspenningen i motsvarande man. Bestimmelsen innebér alltsa
inte ndgot hinder for en arbetsgivare att betala kompletterande erséttning

motsvarande skillnaden mellan normal” graviditetspenning och ordinarie 16n.

Kommunerna har anfort 1 huvudsak féljande

Av 10 kap. 10 § socialforsékringsbalken foljer att graviditetspenning ska
berdknas enligt bestimmelserna om sjukpenning och sjukpenninggrundande
inkomst 1 25-28 kap. samma lag. Av den s.k. minskningsregeln i 28 kap. 19 §
socialforsdkringsbalken framgéar att om den forsdkrade far 16n av arbetsgivaren
under sjukdom for samma tid som sjukpenningen avser, ska sjukpenningen

minskas med det belopp som 16nen under sjukdomen &verstiger 10 procent av
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vad den forsidkrade skulle ha fatt i [don om han eller hon hade arbetat.

Bestammelsen ska tillimpas likadant nér ersdttningen avser graviditetspenning.

Detta medfor att en arbetstagare pa grund av minskningsregeln inte far behélla
graviditetspenning och 16n som 6verstiger 90 procent av det inkomstbortfall
som uppstdr till f6ljd av ett forbud att arbeta under graviditet. Skulle en arbets-
givare betala ut kompletterande graviditetspenning som gor att arbetstagarens
graviditetspenning och 16n sammanlagt 6verstiger 90 procent av inkomsten,
skulle graviditetspenningen fran Forsékringskassan alltsd minskas sa att den
sammanlagda erséttningen inte dverstiger 90 procent. Det &r alltsd inte mojligt
for kommunen att tillse att arbetstagaren behéller full 16n genom att betala ut
mellanskillnaden mellan graviditetspenningen och full 16n, eftersom

graviditetspenningen dé skulle minskas i motsvarande man.

Kommunerna kan mot denna bakgrund under inga omstandigheter vara
skyldiga att utbetala 16n eller skilig ersdttning alternativt ekonomiskt
skadestand till en arbetstagare med mer an upp till 90 procent av inkomst-
bortfallet, eftersom det inte skulle bidra till nagot minskat inkomstbortfall for

arbetstagaren.

Arbetsdomstolens bedomning

Raitten till inkomst pa en niva som motsvarar den gravida arbetstagarens
grundlon under perioder da arbetsgivaren forbjudit en gravid arbetstagare att
arbeta foljer av modraskyddsdirektivet och EU-domstolens praxis. Inte enbart
nationella domstolar utan d&ven myndigheter ska beakta principen om EU-
rittens foretrdde och underlata att tillampa bestimmelser som strider mot en
EU-bestimmelse. Arbetsdomstolen har konstaterat att den erséttning som MS
och AW har fétt frdn Forsdkringskassan genom graviditetspenningen ér for lag
och gjort beddmningen att kommunerna i egenskap av offentliga arbetsgivare
har en skyldighet att tillgodose MS:s och AW:s réttigheter enligt
modraskyddsdirektivet. Den s.k. minskningsregeln giller vid bestimmandet av

socialforsdkringsersattningar och paverkar inte denna skyldighet.
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Arbetsdomstolen finner mot denna bakgrund att minskningsregeln inte har den
betydelse i malet som kommunerna gor gillande och att den inte heller utgor
nagot hinder for Arbetsdomstolen att bifalla forbundets forstahandsyrkande i
sin helhet.

Sammanfattning av Arbetsdomstolens bedomning av rdtten till bibehdllen

inkomst enligt artikel 11.1 i modraskyddsdirektivet

Arbetsdomstolen har funnit att rétten till bibehallen inkomst 1 form av
bibehéllen 16n eller skilig erséttning enligt artikel 11.1 1 modraskyddsdirektivet
har direkt effekt och att bestimmelsen ska tillimpas av kommunerna.
Arbetsgivarna Burlovs och Varbergs kommuner har forbjudit arbetstagarna MS
och AW att arbeta i ordinarie omfattning nér de var gravida till foljd av att
deras hélsa och sikerhet inte kunde sikerstéllas. Enligt Arbetsdomstolens
mening har kommunerna i egenskap av offentliga arbetsgivare varit skyldiga
att sékerstélla att arbetstagarnas inkomst under arbetsféorbuden har motsvarat
deras ordinarie grundlon samt tjanstetilligg. Den graviditetspenning som MS
och AW har fitt frdn Forsdkringskassan har inte natt upp till den inkomstnivén.
Forbundets yrkande, att kommunerna ska ersitta mellanskillnaden mellan den
16n som MS och AW skulle ha fatt om de arbetat i ordinarie omfattning under
arbetsforbuden och den graviditetspenning som Forsdkringskassan har betalat,
ska dédrmed bifallas. Beloppen ér inte tvistiga. Eftersom kommunerna &r
arbetsgivare, bor de belopp som de &r skyldiga att betala till arbetstagarna

betecknas som 16n.
Diskriminering, kommunernas ansvar och ersdttning

Forbundet har gjort gillande att kommunerna har diskriminerat MS och AW
och 1 forsta hand yrkat att kommunerna ska forpliktas att betala
diskrimineringsersdttning enligt diskrimineringslagen. Férbundet har hiavdat att
EU-réttens principer om icke-diskriminering ska fa genomslag vid
tillimpningen av den nationella lagstiftningen och att kommunerna genom att

inte sikerstdlla MS:s och AW:s ritt till inkomst enligt modraskyddsdirektivet
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har behandlat dem mindre forménligt av skél som har samband med

diskrimineringsgrunden kon, som innefattar graviditet.

Kommunerna har bestritt pastaendet att de har diskriminerat MS och AW, dels
eftersom kommunerna har f6ljt gillande regelverk, dels dd kommunerna inte

har haft for avsikt att diskriminera sina gravida arbetstagare.

Arbetsdomstolen borjar med att ta stéllning till om kommunerna har direkt

diskriminerat MS och AW.

Rittsliga utgangspunkter

Enligt 2 kap. 1 § forsta stycket diskrimineringslagen far en arbetsgivare inte
diskriminera den som &r arbetstagare hos arbetsgivaren. Forbudet omfattar,

sdvitt nu dr av betydelse, sdvil direkt som indirekt diskriminering.

Med direkt diskriminering avses enligt 1 kap. 4 § 1 diskrimineringslagen att
ndgon missgynnas genom att behandlas simre &n ndgon annan behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation, om

missgynnandet har samband med bl.a. kon.

Med missgynnande avses en handling eller en underldtenhet som forsitter
ndgon i ett samre lége eller dir en behandling kan sdgas medfora skada eller
nackdel for denne. Allt som typiskt sett dr forenat med faktisk forlust, obehag
eller liknande kan ses som ett missgynnande (prop. 2007/08:95 s. 486 f1.).

Direkt diskriminering avser situationer dér det finns ett rakt orsakssamband
mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. Det stélls inget krav pa att
atgirden fOretas 1 avsikt att krinka eller missgynna den som missgynnas

(AD 2003 nr 58).
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Graviditet dr inte en egen sjdlvstindig diskrimineringsgrund, men
missgynnande pé grund av graviditet kan innebéra diskriminering pa grund av
kon. I AD 2002 nr 45, som handlade om en gravid kvinna som sokte arbete
som barnmorska, uttalade Arbetsdomstolen att det inte fanns ndgot utrymme
for att tolka in denna situation i den ddvarande jdmstélldhetslagen. Forbudet
mot konsdiskriminering var vid den tiden bara tillimpligt vid en faktisk
jamforelse mellan tva personer av olika kon. Domstolen hianvisade 1 stéllet till
det dédvarande likabehandlingsdirektivet (direktiv 76/207/EEG, nu ersatt av
artiklarna 2 och 3 i direktiv 2006/54/EG), som Arbetsdomstolen ansdg hade
direkt effekt mot landstinget som offentlig arbetsgivare. Kvinnan befanns vara
konsdiskriminerad och tilldomdes ett skadestdnd genom en analog tillimpning

av jamstélldhetslagens skadestdndsregel.

Enligt artikel 2.2.c. i det s.k. likabehandlingsdirektivet (2006/54/EG) avses
med diskriminering varje form av mindre forménlig behandling av en kvinna
som har samband med graviditet eller barnledighet 1 den mening som avses i
mddraskyddsdirektivet. EU-domstolen har uttalat att det utgor direkt
konsdiskriminering om de risker som en gravid arbetstagares arbete medfor
inte har bedomts 1 enlighet med kraven 1 artikel 4.1 1 modraskyddsdirektivet. I
den situationen har enligt EU-domstolen den gravida kvinnan inte fatt det
skydd som foreskrivs i direktivet och anses dirmed ha behandlats mindre
formanligt av skél som har samband med kon (domarna Otero Ramos, C-
531/15, EU:C:2017:789, punkt 60-63 och Castro, C-41/17, EU:C:2018:736,
punkt 72).

Om den som anser sig ha blivit diskriminerad visar omstdndigheter som ger
anledning att anta att han eller hon har blivit diskriminerad, 4r det enligt 6 kap.
3 § diskrimineringslagen svaranden som ska visa att diskriminering inte har

forekommit.

Den som bryter mot forbudet mot diskriminering ska enligt 5 kap. 1 §
diskrimineringslagen betala diskrimineringserséttning for den krinkning som
overtradelsen innebér. Nér ersdttningen bestdms ska sdrskilt beaktas syftet att

motverka overtradelser av lagen. Erséttningen ska betalas till den som har
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krankts av overtradelsen. Enligt bestimmelsens tredje stycket kan erséttningen

sattas ned helt eller delvis om det finns sirskilda skal for det.
Har kommunerna diskriminerat MS och AW?

Forbundet har anfort 1 huvudsak foljande

Enligt likabehandlingsdirektivet utgor varje form av mindre forméanlig
behandling av en kvinna som har samband med graviditet eller barnledighet 1
den mening som avses i modraskyddsdirektivet direkt konsdiskriminering
(artikel 2.2 ¢). Av EU-domstolens praxis framgér att bestimmelsen innebir att
det utgor direkt konsdiskriminering om de risker som en gravid arbetstagares
arbete medfor inte har bedomts i enlighet med kraven 1 artikel 4.1 1

modraskyddsdirektivet.

Likabehandlingsdirektivet har genomforts pa nationell niva genom
diskrimineringslagen. Lagens diskrimineringsforbud ska dérfor tolkas i
overensstimmelse med direktivet och 6vrig EU-ritt pa omradet. Det faktum att
kommunerna inte tillgodosett ritten till bibehéllen 16n eller skélig erséttning
maste, mot bakgrund av EU-réttens krav, anses utgora ett missgynnande som
har samband med kon. Agerandet star ddrmed i strid med 2 kap. 1 § jamfort
med 1 kap. 4 § 1 p diskrimineringslagen.

Kommunerna har anfort i huvudsak foljande

Kommunerna har inte gjort sig skyldiga till ett missgynnande som har samband
med kon 1 strid med diskrimineringslagen eller likabehandlingsdirektivet. I
domarna Castro och Otero Ramos frén EU-domstolen hade arbetsgivaren inte
gjort en riskbedomning i enlighet med modraskyddsdirektivet. EU-domstolens
slutsatser i de domarna &r inte tillimpliga i detta mal. Till skillnad frin arbets-
givarna i de domarna har kommunerna uppfyllt sina skyldigheter enligt mddra-
skyddsdirektivet. Kommunerna har gjort en riskbedomning och &ven i 6vrigt

foljt de nationella lagar och foreskrifter som genomfor modraskyddsdirektivet.

Naér det géller ersittningen under ledigheten beslutas den av staten, genom

Forsékringskassan, enligt de svenska reglerna. Erséttningen som beslutas av
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Forsékringskassan uppfyller modraskyddsdirektivets krav pa skilig ersittning.
I vart fall kan kommunerna inte anses ha gjort sig skyldiga till brott mot
diskrimineringslagen eller likabehandlingsdirektivet genom att fullt ut fo6lja de
svenska regler som géller pad omrédet och som genomfor mddraskydds-
direktivet. Kommunerna dr dérfor inte skyldiga att betala nagot ekonomiskt

skadestand eller diskrimineringserséttning.

Arbetsdomstolens bedomning

Arbetsdomstolen har i det foregaende kommit fram till att Burlévs och
Varbergs kommuner har brustit i sina skyldigheter enligt artikel 11.1 i mddra-
skyddsdirektivet genom att inte sékerstédlla MS:s och AW:s ritt till inkomst
under perioder da de varit gravida och forbjudits att arbeta av hilso- och

siakerhetsskal.

Det ér ostridigt att MS och AW under dessa perioder har haft en vasentligt
lagre inkomst dn vad de skulle ha haft om de hade arbetat i ordinarie
omfattning. Detta har inneburit en sddan nackdel for arbetstagarna som é&r att

anse som ett missgynnande i diskrimineringslagens mening.

Graviditet dr inte en sjélvstandig diskrimineringsgrund enligt diskriminerings-
lagen, men missgynnande pa grund av graviditet kan innebéra diskriminering
pa grund av kon (se t.ex. AD 2002 nr 45). Mot bakgrund av ordalydelsen av
artikel 2.2.c 1 likabehandlingsdirektivet och EU-domstolens uttalanden i
domarna Ramos och Castro, gor Arbetsdomstolen beddmningen att
missgynnandet av MS och AW har ett rakt orsakssamband med deras kon.
Sambandet stér klart genom omsténdigheten att missgynnandet — dvs.
inkomstminskningen — foljer av hur regelverket for ersittningen dr uppbyggt,
vilket innebir att det dr systematiskt och uteslutande drabbar gravida kvinnor.

MS och AW har alltsé utsatts for direkt diskriminering.
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Nasta fraga for Arbetsdomstolen dr om kommunerna ska hallas ansvariga for
denna diskriminering. Det &r ostridigt att kommunerna har gjort den risk-
beddmning som alegat dem enligt bestimmelserna i modraskyddsdirektivet,
som genomforts i svensk ritt genom arbetsmiljolagen och fordldraledighets-
lagen. Av 20 § forédldraledighetslagen foljer att arbetsgivarens skyldighet i en
situation d4 omplacering av en gravid arbetstagare inte dr mojlig, ar att bevilja
arbetstagaren ritt till ledighet sa lange det krévs for att skydda hennes hélsa
och sékerhet. Av samma bestdmmelse foljer enligt ordalydelsen att
arbetstagarens anstéllningsforméner inte bibehalls under den tid som ledigheten

avser.

Principen om EU-réttens foretrdde innebér emellertid, som berorts tidigare, att
nationella domstolar och myndigheter &r skyldiga att asidosétta nationell ratt
som star i strid med EU-rétten. Enligt Arbetsdomstolens mening medfor
kommunernas skyldighet att tillimpa artikel 11.1 i modraskyddsdirektivet med
direkt effekt en skyldighet att asidosétta de nationella regler som star 1 strid
med direktivbestimmelsen. En annan tolkning skulle innebéra att direktiv-

bestaimmelsen inte fick avsedd effekt.

Det finns inte ndgot krav pa att den missgynnande atgirden eller underlaten-
heten foretagits 1 avsikt att krénka eller missgynna. Kommunerna ska dérfor
anses ha diskriminerat MS och AW genom att inte ha tillgodosett deras ansprak
pa bibehéllen 16n, 4ven om de inte har haft ndgon diskriminerande avsikt med

sitt agerande.

Arbetsdomstolens bedomning &r alltsa att kommunerna har diskriminerat MS
och AW genom att inte sékerstélla deras ritt till inkomst enligt artikel 11.1 1
mddraskyddsdirektivet under perioder da de varit gravida och forbjudits att

arbeta av hilso- och sdkerhetsskal.

Arbetsdomstolen gar vidare till bedomningen av diskrimineringserséttningens

storlek.
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Diskrimineringsersdttningens storlek

Forbundet har anfort i huvudsak féljande

Enligt svensk ritt dr diskrimineringsersittning en typ av ideellt skadestand som
syftar till att bAde kompensera for den krankning som 6vertriddelsen innebér
och att avskricka frén diskriminering. Enligt forarbetena ska ersittningen
generellt ligga pa en betydligt hogre niva én den som enligt 2 kap. 3 §
skadestandslagen tillimpas for krankningserséttning pa grund av brott (prop.
2007/08:95 s. 390 ff.). Vid ersdttningsbestdmningen faststélls forst en
ersdttning som ska kompensera den diskriminerade for det lidande som
krankningen har orsakat (upprittelseersittningen). Dérefter bestdms ett till
prevention syftande straffskadestand (preventionspaslaget). Preventions-
paslaget ska normalt vara lika stort som uppréttelseersittningen. Om den
diskriminerandes handlande &r sdrskilt klandervért, t.ex. om den
diskriminerande tjdnat pa diskrimineringen, diskrimineringen har varit ett
aterkommande handlingsmonster eller om det har funnits skil att forvinta sig
sarskilt langtgdende omsorg av den diskriminerande, kan det motivera en

avsevird hojning av preventionspaslaget (NJA 2014 s. 499).

MS och AW upplevde pataglig stress och oro savil under som efter
graviditeten pa grund av inkomstforlusten under arbetsforbuden. De och deras
véintade barn utsattes ddrmed for en risk for negativa hélsoeffekter.
Raittighetskrankningarna var dven dgnade att medfora en kénsla av att utséttas
for en oridttvis behandling som 1 sig kan vara stressande. Eftersom kommunerna
1 EU-réttsligt hinseende ar foretrddare for staten, kan de inte freda sig mot
ersittningsskyldighet genom att aberopa statens forsummelse. Att kommunerna
pa ett systematiskt sitt, och till deras egen ekonomiska fordel, beslot att lata
MS, AW och andra gravida arbetstagare bara det ekonomiska ansvaret for det
bristande inforlivandet far ocksa anses vara klandervért och motivera ett hogre

preventionspaslag.

Mot denna bakgrund ska upprittelsedelen av ersittningen bestimmas till en

hog niva.
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Det finns inte skil for jimkning av diskrimineringsersittning och den ska

foljaktligen utgd med yrkat belopp.

Kommunerna har anfort i huvudsak foljande

Om Arbetsdomstolen skulle finna att MS och AW har blivit diskriminerade
finns det skal att jamka diskrimineringsersittningen till noll eller i vart fall att

bestimma den till ett belopp som &r avsevirt ldgre dn det som yrkas 1 malet.

Det radde extraordinira omstidndigheter under pandemin som utsatte hela
samhillet for stora pafrestningar. Kommunerna har foljt géllande regler om

forbud att arbeta for gravida arbetstagare och gjort 16neavdrag enligt lag.

Diskrimineringsersittningen ska bestimmas genom en sammanvéagning av
olika faktorer med hiansyn till omstidndigheterna i det enskilda fallet. Det har
bl.a. betydelse om diskrimineringen har inneburit nagra bestaende

konsekvenser for den som beddms ha diskriminerats.

I de aktuella situationerna har MS och AW under en avgrinsad, relativt kort,
tidsperiod fatt en ldgre erséttning per manad nér arbetsgivaren, i enlighet med
gillande arbetsmiljorittslig reglering, beslutat om forbud att arbeta for del av
hennes arbetstid. Det har alltsd varit frdga om en begriansad konsekvens som
inte dr bestdende for MS och AW. Till det kommer att kommunerna helt har
saknat avsikt att diskriminera arbetstagarna och inte pa nagot sitt kan anses ha
agerat krankande gentemot dem. I den sammanvégda bedomningen bor dven
végas in den komplicerade situation som géllde for kommunerna under
pandemin dir man behdvde hantera svara 6vervdganden och delvis motstridiga
och oklara rekommendationer fran myndigheter géllande gravida medarbetare
och dir arbeten som tidigare inte varit riskfyllda med kort varsel ansags vara

det.

Ingen av de statliga utredningar som utrett frdgan har foreslagit att ersittningen
ska uppga till motsvarande full 16n, som forbundet nu kréaver i forsta hand. I
den senaste utredningen, SOU 2023:23, foreslés att ersdttningen ska uppga till

motsvarande sjukpenningniva. Den utredningen dverldmnade sitt betdnkande i
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maj 2023 och var alltsa inte klar under den period som dr aktuell i malet, véren
2022. Kommunerna maéste anses ha haft ritt att utga fran att den statligt

beslutade ersdttningsnivén var korrekt utifran EU-réttens krav.

Arbetsdomstolens beddmning

MS och AW befann sig i en utsatt och sarbar situation ndr kommunerna under
pandemin meddelade dem arbetsforbud och det stod klart att de skulle drabbas
av en inkomstforlust. Det kan antas att deras situation forsvarades av den
ovisshet som radde géllande riskerna for gravida att insjukna i covid—19 och

den diarmed forhojda risken for allvarlig sjukdom och prematur nedkomst.

Aven om situationen under pandemin var utmanande och svérhanterlig, anser
Arbetsdomstolen att kommunerna inte kan undga ansvaret for den overtradelse
av diskrimineringsforbudet som har skett. Kommunerna har, liksom den
svenska lagstiftaren, gjort bedomningen att de gravida arbetstagarnas ratt till
bibehéllen inkomst under arbetsforbuden tillgodoses av rétten till graviditets-
penning. Denna beddmning har gjorts med stdd 1 de svenska reglerna pa
omrédet, men som Arbetsdomstolen har funnit i det foregaende &r den inte
forenlig med artikel 11.1 i mddraskyddsdirektivet och EU-domstolens

klargorande tolkning av direktivbestimmelsen.

Foljden av kommunernas bedomning r att de gravida arbetstagarnas rétt till
bibehéllen inkomst enligt EU-rétten har krénkts och att de har lidit en inkomst-
forlust som inte varit obetydlig. Samtidigt har inkomstforlusten avsett en
begrinsad och 6verskadlig tidsperiod, och det har inte kommit fram att
kommunernas overtradelse av EU-rétten har fort med sig ndgra mera

ingripande konsekvenser for de gravida arbetstagarna.

Med beaktande av dvertradelsens allvarlighet och omfattning finner
Arbetsdomstolen att den ersittning som kommunerna bor betala sdsom
uppréttelse for den krdnkning som var och en av MS och AW har utsatts for
vid en samlad beddmning bor bestdimmas till 60 000 kr vardera. Det finns inte
skl att bestimma diskrimineringsersittningen till ett hogre belopp for att

forhindra framtida krankningar av EU-rdttsliga bestimmelser.
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Det finns emellertid ocksa omsténdigheter som talar for en jamkning av
ersittningen. Kommunerna har agerat i1 enlighet med det svenska regelverket,
och fran deras perspektiv maste skyldigheten att asidosétta dessa regler ha tett
sig frimmande. De kan i viss mening sigas ha agerat i god tro (jfr prop.
2007/08:95 s. 555). Arbetsdomstolen finner att den ersittning som Burlovs
respektive Varbergs kommuner ska betala till MS respektive AW efter

jamkning ska bestammas till 40 000 kr vardera.

Forhandsavgorande

Forbundets yrkande att Arbetsdomstolen ska begéra ett forhandsavgoérande fran
EU-domstolen har framstillts endast om Arbetsdomstolen skulle komma fram
till att artikel 11.1 1 modraskyddsdirektivet inte ska anses ha direkt effekt i
forhéllande till kommunerna. Med Arbetsdomstolens beddmning i huvud-

fragorna finns det alltsé inte ndgot sddant yrkande frén forbundet.

Kommunerna har stillt sig positiva till att Arbetsdomstolen begir ett férhands-
avgorande fran EU-domstolen, eftersom det enligt kommunerna rader oklarhet
savil om vad som dr en skilig erséttning enligt artikel 11.1 som om vem som
ska betala den, samt eftersom arbetstagare respektive forbundet i olika
processer har stillt krav pa ersdttning mot Forsdkringskassan, staten och

kommunerna.

Arbetsdomstolen anser att den EU-réttsliga reglering som é&r aktuell i mélet —
ritten till bibehdllen inkomst enligt artikel 11.1 1 mddraskyddsdirektivet —
redan har tolkats av EU-domstolen. Det finns darfor inte ndgon anledning att

inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Rittegingskostnader

Vid den angivna utgangen i méalet ska kommunerna ersitta forbundets
rattegangskostnader. De belopp som yrkats har av kommunerna vitsordats som

skaliga.
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Domslut

1. Arbetsdomstolen forpliktar Burlovs kommun att till MS utge 16n med 46 722
kr och rénta enligt 6 § riantelagen pa 13 314 kr fran den 25 mars 2022, pd 13
700 kr fran den 27 april 2022, pd 13 315 kr fran den 27 maj 2022, och pd 6 393
kr frdn den 27 juni 2022, allt till dess betalning sker.

2. Arbetsdomstolen forpliktar Burlovs kommun att till MS utge
diskrimineringsersdttning med 40 000 kr och rinta enligt 6 § rdntelagen fran

den 26 juni 2023 till dess betalning sker.

3. Arbetsdomstolen forpliktar Varbergs kommun att till AW utge 16n med 55
410 kr och ranta enligt 6 § rantelagen pa 4 903 kr fran den 27 januari 2022, pa
15 912 kr fran den 25 februari 2022, pa 10 132 kr fran den 25 mars 2022, pa 15
806 kr fran den 27 april 2022 och pa 8 657 kr fran den 27 maj 2022, allt till

dess betalning sker.

4. Arbetsdomstolen forpliktar Varbergs kommun att till AW utge
diskrimineringsersdttning med 40 000 kr och rinta enligt 6 § rdntelagen fran

den 5 juli 2023 till dess betalning sker.

5. Arbetsdomstolen forpliktar Burlovs kommun att ersitta Sveriges Lérares
rattegangskostnad med 343 200 kr, allt avseende arbete, och rinta enligt 6 §

rantelagen fran dagen for denna dom till dess betalning sker.

6. Arbetsdomstolen forpliktar Varbergs kommun att ersétta Sveriges Lérares
riattegdngskostnad med 386 100 kr, allt avseende arbete, och réinta enligt 6 §

rantelagen fran dagen for denna dom till dess betalning sker.

Ledaméter: Lars Dirke, Anna Middelman, Per Ewaldsson, Dennis Lager,

Stefan Lagervall, Peter Winstén och Kjell Svahn. Enhalligt.

Rattssekreterare: Elin Kennedy
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