ARBETSDOMSTOLEN Dom nr 53/20

Mal nr A 2/20

En provanstalld handl&ggare vid Forsakringskassan var foréldraledig under
huvuddelen av provotiden. Skalet till foraldraledigheten var framst att hans
hustru drabbats av en forlossningsdepression. Mot bakgrund av
handlaggarens omfattande foraldraledighet ansag sig Forsakringskassan inte
kunna beddma hans prestationer och beslutade darfor att provanstallningen
inte skulle 6verga i en tillsvidareanstallning.

Malet gallde om handlaggaren blivit utsatt for konsdiskriminering eller
missgynnad i strid med 16 § foraldraledighetslagen.

Arbetsdomstolen kom fram till att Forsakringskassans beslut saknade
samband med att skélet till att handlaggaren tog ut fordldraledighet var hans
hustrus forlossningsdepression och att handlaggaren inte blivit
konsdiskriminerad.

Déremot fann Arbetsdomstolen att handlaggaren blivit missgynnad i strid
med 16 § foraldraledighetslagen. Eftersom Forsékringskassan hade kunnat
tillgodose sitt intresse av att préva handlaggarens prestationsformaga genom
att erbjuda honom férlangning av provanstéliningen, i stéallet for att avbryta
anstéllningen, var Forsakringskassans beslut att avbryta anstéallningen inte
en nodvandig foljd av foraldraledigheten.

Arbetsdomstolen uttalade att en arbetsgivare och en provanstélld
arbetstagare, i en situation dar fragan om att avbryta en provanstéllning har
aktualiserats pa grund av att arbetstagaren varit franvarande fran arbetet
under stora delar av provotiden, utan hinder av anstéllningsskyddslagen kan
komma 6verens om att forlanga provotiden med en period som motsvarar
franvaron.

Arbetsdomstolen uttalade dven att en myndighets beslut att traffa en sadan
dverenskommelse inte kan anses ske vid anstallning eller avse ett beslut om
anstallning, och att beslutet darfor inte omfattas av bestammelserna i 12 kap.
5 § regeringsformen, 4 § lagen om offentlig anstéllning eller 4-8 8§
anstallningsforordningen.
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KARANDE

Diskrimineringsombudsmannen, Box 4057, 169 04 Solna
Ombud: enhetschefen Martin Mork och processforaren Karin Ernfors,
samma adress

SVARANDE

Staten genom Arbetsgivarverket, Méster Samuelsgatan 60, 111 21
Stockholm

Ombud: arbetsrattsjuristen Josephine Trinder, samma adress

SAKEN
diskriminering m.m.

Bakgrund

Diskrimineringsombudsmannen (DO) for talan for Pooja Heidaripour
Ghazvini. Han &r inte medlem i nagon arbetstagarorganisation och har med-
gett att DO for hans talan.

Pooja Heidaripour Ghazvini paborjade den 4 april 2019 en anstallning hos
Forsakringskassan. Anstallningen inleddes med en provanstéllningsperiod
om sex manader t.0.m. den 3 oktober 2019.

Pooja Heidaripour Ghazvini och hans hustru vantade barn till mitten av maj
2019 och Pooja Heidaripour Ghazvini planerade att vara foraldraledig tio
dagar i samband med barnets fodelse. Efter forlossningen blev hustrun sjuk
och kunde inte ta hand om barnet. Pooja Heidaripour Ghazvini kom darfor
att vara foraldraledig under huvuddelen av provanstallningsperioden.

Pooja Heidaripour Ghazvini fick muntligen den 3 september 2019 besked
om att hans provanstéllning skulle upphdra den 4 oktober 2019 och att han
skulle fa en skriftlig underrattelse om detta. Han mottog senare en sadan
underrattelse, daterad den 3 september 2019.

Parterna ar ense om att det direkta skélet till att Forsakringskassan avbrot
anstallningen var att kassan inte ansag att den hade underlag for att bedoma
Pooja Heidaripour Ghazvinis prestationer. Parterna ar ocksa 6verens om att



skalet till att Forsakringskassan inte ansag sig kunna bedéma hans prestat-
ioner var hans omfattande foréldraledighet. Pooja Heidaripour Ghazvini
hade beréttat for FOrsakringskassan att skélet till att han tog ut foraldraledig-
het var att hans hustru drabbats av férlossningsdepression.

DO véckte talan den 2 januari 2020. Stamning i malet kom fram till staten
genom Arbetsgivarverket den 7 januari 2020.

Yrkanden m.m.

DO har yrkat att Arbetsdomstolen ska forplikta staten genom
Forsakringskassan att till Pooja Heidaripour Ghazvini betala

1. diskrimineringsersattning och allmant skadestand med 120 000 kr jamte
ranta enligt 6 § rantelagen fran den 9 januari 2020 till dess betalning sker,
samt

2. ekonomiskt skadestand med 184 569 kr jamte réanta enligt 6 § rantelagen
fran den 11 juni 2020 till dess betalning sker.

Staten har bestritt yrkandena. Staten har vitsordat berdkningen av yrkat
belopp for ekonomiskt skadestand och ranta. | Gvrigt har inga belopp vitsor-
dats som skaliga i sig. Staten har &ven begért att eventuell diskriminerings-
ersattning eller allmant skadestand ska jamkas, i forsta hand till noll.

Parterna har yrkat ersattning for rattegangskostnader.

Parterna har till stod for sin talan anfort i huvudsak foéljande.

DO
Sammanfattning av grunderna

Pooja Heidaripour Ghazvini paborjade den 4 april 2019 en anstallning hos
Forsakringskassan. Anstéllningen inleddes med en provanstaliningsperiod
om sex manader t.o.m. den 3 oktober 2019. Genom en skriftlig handling
daterad den 3 september 2019, som Pooja Heidaripour Ghazvini mottog den
9 september, gav Forsékringskassan honom besked om att hans anstallning
skulle upphora efter provanstéliningsperioden. Skélet till Forsékrings-
kassans atgard, att avsluta anstéllningen, var att han varit féraldraledig och
att kassan darfor ansag sig inte ha underlag for att bedéma hans prestationer.
Pooja Heidaripour Ghazvini hade, om han inte hade varit foraldraledig, fatt
en tillsvidareanstéllning den 4 oktober 2019.

Forsékringskassan har genom att avbryta provanstéallningen missgynnat
Pooja Heidaripour Ghazvini av skél som har samband med hans féraldrale-
dighet. Missgynnandet bestar dels i att han att forlorade mojligheten att bli
beddmd genom att prévotiden inte forlangdes eller férnyades med tid som



motsvarade den tid han varit foraldraledig, dels i att han darigenom har gatt
miste om en tillsvidareanstallning.

Forsakringskassan har haft kinnedom om att Pooja Heidaripour Ghazvinis
foraldraledighet huvudsakligen har berott pa skéal som haft samband med
hans hustrus forlossningsrelaterade sjukdom under hennes mammaledighet
och darmed med hennes kon. Forsakringskassan har darigenom missgynnat
honom, i hans egenskap av anhorig, av skal som har samband med kon.

Forsakringskassan har genom att avbryta Pooja Heidaripour Ghazvinis
anstéllning brutit mot 16 § foraldraledighetslagen och 2 kap. 1 8
diskrimineringslagen. Staten ska darfor enligt 22 § foréldraledighetslagen
och 5 kap. 1 § diskrimineringslagen betala allmant skadestand och diskrimi-
neringserséttning till Pooja Heidaripour Ghazvini. Det finns inte skal att
jamka diskrimineringserséttningen eller det allmanna skadestandet.

Pooja Heidaripour Ghazvini har genom Forséakringskassans agerande gatt
miste om sitt arbete. Han har darigenom lidit ekonomisk forlust i form av
utebliven 16n, semestererséttning och pension. Inkomstférlusten &r dels hén-
forlig till den tid hans provanstéllining skulle ha forlangts eller fornyats, dels
tid som han dérefter skulle ha varit tillsvidareanstalld.

DO:s talan &r inte preskriberad. Pooja Heidaripour Ghazvini har inte blivit
avskedad eller uppsagd. Darmed ar preskriptionsreglerna i
medbestdmmandelagen tillampliga.

Handelseforloppet

Pooja Heidaripour Ghazvini anstélldes i februari 2019 hos
Forsakringskassan som forsakringshandlaggare med placering i Malmo.
Anstallningen pabdrjades den 4 april 2019 och inleddes med en provanstall-
ning om sex manader. Samtidigt med Pooja Heidaripour Ghazvini anstéllde
Forsakringskassan fler forsakringshandldggare till samma enhet, samtliga
med en inledande provanstallning om sex manader.

Pooja Heidaripour Ghazvini informerade redan i inledningen av anstall-
ningen sin chef om att han och hans hustru skulle fa barn i maj och att han
da avsag att ta foraldraledigt under tio dagar. Barnet foddes den 13 maj
2019. Forlossningen var mycket svar och han var darfor foraldraledig maj
manad ut. I juni atergick Pooja Heidaripour Ghazvini i arbete. Det visade
sig dock att hustrun pa grund av forlossningsdepression inte kunde ta hand
om barnet. Pooja Heidaripour Ghazvini tvingades darfor att, redan under
hustruns mammaledighet, sjalv ta foraldraledigt. Pooja Heidaripour
Ghazvini var franvarande som foéraldraledig pa grund av hustruns sjukdom
under storre delen av prévoperioden.



Under sommaren holl Pooja Heidaripour Ghazvini kontinuerlig kontakt med
enhetschefen Johanna Borup Christensen om hustruns hélsotillstand och om
behovet av att forlanga foréldraledigheten. Johanna Borup Christensen upp-
manade honom att vara hemma med familjen och forsékrade honom om att
arbetet skulle finnas kvar.

| slutet av augusti kontaktade Pooja Heidaripour Ghazvini ater Johanna
Borup Christensen och meddelade att hustruns sjukskrivning hade foérlangts
till den 4 oktober 2019. Johanna Borup Christensen kommenterade inte
detta men bad Pooja Heidaripour Ghazvini att hora av sig igen i samband
med hustruns nésta ldkarbesok.

Johanna Borup Christensen skapade genom sitt agerande en forvéantan hos
Pooja Heidaripour Ghazvini att fa vara kvar efter foraldraledigheten.

Den 3 september 2019 blev Pooja Heidaripour Ghazvini kontaktad per tele-
fon av Johanna Borup Christensen, som meddelade att Forsakringskassan
avsag att avbryta hans provanstallning och att skriftligt besked om detta
skulle skickas till honom. Johanna Borup Christensen uppgav att orsaken
var att hon inte hade nagot underlag for att bedoma hans prestationer. Han
mottog den 9 september skriftligt besked om att anstallningen skulle upp-
hora den 4 oktober. Att det inte var frdga om en uppsagning eller ett avske-
dande framgar bl.a. av att beskedet inte inneholl nadgon fullféljdshanvisning.

Forsakringskassan lat anstallningarna for de 6vriga tolv forsékringshandlag-
garna, vilka hade anstallts samtidigt som Pooja Heidaripour Ghazvini,
overga till tillsvidareanstallningar.

Pooja Heidaripour Ghazvini har genom Forsakringskassans agerande gatt
miste om en fortsatt anstallning. Han blev den 7 november 2019 arbetslds
och var fran den 9 november inskriven som arbetssokande pa
Arbetsformedlingen. Han har inte upplysts av Forsakringskassan om att det
fanns tva lediga anstallningar hos kassan som han kunde s6ka. Om Pooja
Heidaripour Ghazvini hade natts av information om de lediga anstallning-
arna skulle han ha sokt dem. Han har fatt en ny anstéllning hos en annan
statlig arbetsgivare fran den 4 maj 2020.

Rattslig argumentation

Preskription

Forsakringskassan har avbrutit anstallningen med hanvisning till 6 § anstall-
ningsskyddslagen och 8 § lagen om offentlig anstéllning. Det har alltsa inte
varit fraga om en uppsagning eller ett avskedande enligt
anstallningsskyddslagen och inte heller fraga om en rattshandling som i pre-
skriptionshanseende ska likstallas med en uppsagning eller ett avskedande
enligt anstéllningsskyddslagen.



Att det inte var frdga om en uppsagning eller ett avskedande framgar &ven
av att det skriftliga beskedet om att anstéllningen skulle upphéra, som Pooja
Heidaripour Ghazvini mottog den 9 september 2019, inte innehdll nagon
fullféljdshanvisning.

| stallet &r det, med diskrimineringslagens och foéraldraledighetslagens ter-
minologi, fraga om en annan ”ingripande atgéard” for vilken
medbestammandelagens preskriptionsregler ska tillampas avseende saval
ansprak som grundas pa diskrimineringslagen som ansprak som grundas pa
foraldraledighetslagen, se 6 kap. 4 § andra stycket diskrimineringslagen och
23 § sista meningen foréaldraledighetslagen

Om anstallningsskyddslagens preskriptionsregler skulle galla for anspraket
pa diskrimineringsersattning och skadestand, ska underrttelsefristen borja
I6pa fran det att anstéllningen upphdérde eftersom Pooja Heidaripour
Ghazvini inte fatt nagon fullfoljdshanvisning (se 41 § forsta stycket andra
meningen anstallningsskyddslagen). DO beslutade att véacka talan for Pooja
Heidaripour Ghazvini, om tvist i saken forelag. Beslutet expedierades den
16 december 2019. Forsékringskassan horde av sig till DO den 23 december
2019 och ld&mnade i svar, som inkom till DO den 30 december 2019, besked
med inneborden att tvist i saken forelag.

Stamningsansokan inkom till Arbetsdomstolen den 2 januari 2020 och stam-
ningen inkom till Arbetsgivarverket den 7 januari 2020. Eftersom anstall-
ningen upphdrde den 4 oktober 2019 gick tiden for underréattelse enligt
anstallningsskyddslagen ut den 4 februari 2020. Staten har alltsa i alla han-
delser underrattats inom underrattelsefristen.

Under alla omstandigheter har underréattelse skett inom fyra manader fran
den skadegdrande handlingen. Enligt 8 § lagen om offentlig anstéllning ska
namligen ett besked om skiljande fran en provanstéllning vara skriftligt for
att vara giltigt. Tidpunkten for den skadegdrande handlingen &r darmed den
9 september 2019, da Pooja Heidaripour Ghazvini mottog handlingen med
besked om att anstéallningen skulle upphéra. Stdamning, och darmed under-
rattelse, kom staten genom till handa den 7 januari 2020.

Diskriminering och missgynnande enligt fordldraledighetslagen

Det kravs inte nagon jamforelse med en annan person for att etablera en
overtradelse av forbudet mot direkt diskriminering eller av missgynnande-
forbudet i ett fall som detta. Aven om sa skulle kravas har Pooja
Heidaripour Ghazvini missgynnats i forhallande till hur en person skulle ha
behandlats som pa grund av sjukdomsrelaterad ledighet inte har kunnat full-
gora sin provotid.

Missgynnandet har inte varit en nédvéndig foljd av foréldraledigheten.
Forsékringskassan hade genom att forlanga Pooja Heidaripour Ghazvinis
provanstallning, eller i vart fall erbjuda honom férlangning, kunnat uppna
syftet att kunna bedéma hans prestationer. Férsakringskassan hade alltsa
kunnat uppna sitt syfte med mindre ingripande atgarder.



Det finns inte i nationell ratt eller kollektivavtal ndgot som hindrade
Forsakringskassan att forlanga Pooja Heidaripour Ghazvinis provanstall-
ning, vilket framgar av Arbetsgivarverkets vagledning Anstallning i staten,
s. 33.

| ssmmanhanget ska beaktas att Forsékringskassan &r skyldig att i sin til-
lampning sakerstélla ratten for en foraldraledig arbetstagare att aterga i
arbete med samma villkor och rattigheter som han eller hon hade nér ledig-
heten paborjades. Detta foljer av artikel 16 i likabehandlingsdirektivet
(2006/54/EG) och § 5.1 och § 5.2 foraldraledighetsdirektivet (2010/18/EU)
samt av EU-domstolens dom Land Berlin, C-174/16, EU:C:2017:637. Det
finns varken enligt diskrimineringslagen eller likabehandlingsdirektivet
nagot utrymme att rattfardiga en diskriminerande handling med héanvisning
till att den utgor en nédvandig foljd av ledigheten. Enligt fast praxis fran
EU-domstolen kan staten inte aberopa sin egen forsummelse att sakerstalla
ett direktivs effektiva verkan for att undga ansvar.

Ekonomisk skada

Eftersom det var fel av staten att avbryta provanstallningen utan att Pooja
Heidaripour Ghazvini gavs mojlighet att fullgéra den prévotid som kravdes
for tillsvidareanstélining, kan staten inte anfora sjélva avslutandet som skl
for att Pooja Heidaripour Ghazvini inte blev tillsvidareanstalld och darmed
som stod for att han inte har ratt till ersattning for inkomstforlust efter den
4 oktober 2019 da provanstallningen I6pte ut. Hans provanstallning borde
ratteligen ha forlangts eller fornyats. Han hade da fatt 79 arbetsdagars for-
langd provotid efter att han aterkommit fran foraldraledigheten i november
(dvs. perioden den 9 november 2019-9 mars 2020).

Av samma skal kan DO inte ha den fulla bevisbdrdan for att Pooja
Heidaripour Ghazvini, om han inte varit foraldraledig, skulle ha uppfyllt
kraven for anstallningen och ha blivit tillsvidareanstalld och att
Forsakringskassans agerande darigenom medfort ekonomisk skada for tiden
efter en sadan prévotid (dvs. for perioden 10 mars—3 maj 2020). Majlig-
heten att bevisa detta kan namligen ocksa hanforas till statens agerande. For
att det inte ska bli orimligt svart for honom att fa den erséttning han har ratt
till, &r det tillrackligt att DO aberopar och, om omstandigheterna ar tvistiga,
styrker omstandigheter som gor att det finns skal att anta (prima facie) att
missgynnandet innefattar att han har gatt miste om en tillsvidareanstallning
(och inte bara majligheten till en sddan anstallning).

Om man utgar fran hur stor andel av de provanstallda i de sammanstall-
ningar som staten har aberopat i malet som fick tillsvidareanstallning, &r
sannolikheten for att &ven Pooja Heidaripour Ghazvini skulle ha fatt en tills-
vidareanstallning minst 92 procent.



Statens argument att det enligt gallande rétt inte varit mojligt att forlanga
provotiden har inte heller nagon baring i jamkningshanseende.

Forhandsavgorande fran EU-domstolen

Statens invandningar aktualiserar vissa fragor om EU-rattens innebord.
Staten har dels hanvisat till det undantag om nédvéndig f6ljd av ledigheten
som framgar av 16 § foraldraledighetslagen, dels — som grund for att
bestrida yrkandet om erséttning for inkomstforlust — anfort att det har sak-
nats rattsliga mojligheter for Forsakringskassan att forlanga eller fornya

Pooja Heidaripour Ghazvinis provanstélining, dels bestritt att Pooja
Heidaripour Ghazvini gatt miste om en tillsvidareanstallning (och inte bara
mojligheten till en sadan anstallning). Eftersom dessa fragor far anses vara
av vikt for unionsrattens effektiva genomslag och av betydelse for att avgora
malet, ska Arbetsdomstolen besluta att inhdmta ett férhandsavgoérande fran
EU-domstolen. DO har givit forslag pa hur dessa fragor narmare ska utfor-
mas.

Staten
Sammanfattning av grunderna

Pooja Heidaripour Ghazvini har inte i ratt tid underrattat staten om att han
ville krava diskrimineringserséttning samt allméant och ekonomiskt skade-
stand. DO:s talan ar darfor preskriberad och ska redan darfor ogillas.

Forsakringskassans atgard att avbryta Pooja Heidaripour Ghazvinis anstéall-
ning har inte haft samband med kén eller hans féraldraledighet i den mening
som avses i diskrimineringslagen eller foréldraledighetslagen. Han har inte
heller befunnit sig i en jamforbar situation” enligt dessa lagar. Skalet till
atgarden var att han hade varit franvarande i sa stor utstrackning att kassan
inte kunde bedéma hans prestationer. Orsaken till franvaron har inte haft
nagon betydelse for Forsakringskassans beslut. Om Arbetsdomstolen skulle
anse att atgarden har haft samband med hans foraldraledighet, har statens
agerande i vart fall varit en nodvandig foljd av denna ledighet.

Eftersom bade kvinnor och méan kan lida av forlossningsdepression, saknas
samband med kon.

Nar det galler pastdendet om kdnsdiskriminering ska noteras att atgéarden att
avbryta provanstéllningen vidtogs mer &n tre manader efter att Pooja
Heidaripour Ghazvinis fru fodde deras barn. Det skydd som gravida kvinnor
har i diskrimineringslagen upphor nér kvinnan inte langre &r gravid och kan
i vart fall inte stracka sig langre i tid &n vad réatten till mammaledighet enligt
foraldraledighetslagen och modravardsdirektivet gor. Vid tiden for
Forsékringskassans besked om att provanstéliningen skulle upphdra omfat-
tades Pooja Heidaripour Ghazvini inte av skyddet for gravida i
diskrimineringslagen.



| vart fall finns det skal att jamka beloppen for diskrimineringserséttning
eller allmant skadestand, da Forsakringskassan inte har haft nagot syfte att
diskriminera eller missgynna Pooja Heidaripour Ghazvini.

Handelseforloppet

Bakgrund

Forsakringskassan ar forvaltningsmyndighet for delar av socialforsékringen
och andra formaner samt ersattningar. Verksamheten avser huvudsakligen
att besluta om och betala ut dessa férmaner samt ersattningar.

Pooja Heidaripour Ghazvini arbetade som forsékringshandlaggare inom
aktivitetsstod, bostadsersattning och etableringstillagg i Malmo.

Forsakringshandléggare ansvarar for att stodja de forsékrade att ta tillvara
sina rattigheter och fullgdra sina skyldigheter enligt reglerna for socialfor-
sakringen, sa att ratt person far ratt ersattning i ratt tid. Vidare ska forsak-
ringshandlaggaren ge de forsakrade éverblick, kontroll och en kéansla av
trygghet i sina kontakter med Forsakringskassan. Forsakringshandléggare
utreder &renden genom att inhdmta och ge relevant information i kontakt
med den enskilde och samarbetspartners samt berékna ersattningar. Vidare
ska han eller hon lamna forslag till, fatta och/eller verkstélla beslut m.m.
Anstallningen som forsékringshandlaggare forutsatter goda kunskaper om
forvaltningslagen, offentlighet och sekretess, socialforsakringsbalken samt
hur styrande och stddjande dokument ska anvandas inom Férsakrings-
kassan. Den forutsatter ocksa mycket goda kunskaper om regelverken for de
aktuella forsakringsférmanerna, mycket god processkunskap om interna
arbetsverktyg och datorstdd, samt goda kunskaper om Forsékringskassans
hemsida, sjalvbetjaningstjanster och organisation for att kunna véagleda kun-
den ratt. Dessa kompetenser har arbetstagaren inte fran borjan utan &r nagot
han eller hon tillgodogor sig forst under provanstallningen.

For anstallning som forsakringshandlaggare kravs slutbetyg fran gymnasiet
eller likvardiga kvalifikationer, datorvana och god kommunikativ formaga.
Vidare ska man vara serviceorienterad, systematisk och noggrann, stabil och
kunna behalla energin &ven i belastade situationer. Det &r meriterande att ha
arbetat med utredningar och beslut som paverkar individer, garna pa en
myndighet, liksom att ha sprakkompetens utdver svenska och engelska samt
tidigare erfarenhet av kundmoten i telefon.

Pooja Heidaripour Ghazvinis anstéllning inleddes med en introduktionsut-
bildning. Den forsta veckan bestod av generell introduktion. Féljande tva
veckor bestod av lararledd utbildning om den forman som handlaggaren
skulle arbeta med. Darefter paborjades handlaggning med stod av tva eller
tre handledare per grupp om 15 medarbetare. Denna period pagick under tre
av de sex manadernas provanstéllning. Genom specialdesignade vyer i dren-
dehanteringssystemet koncentrerades arbetet kring ett visst drendeslag sa att
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bade svarighetsgrad och volym successivt kunde trappas upp. Utéver den
handledda handlaggningen holls utbildningstillfallen en gang i veckan under
tolv veckor. Vid dessa veckovisa utbildningstillfallen byggdes kompetensen
pa med nya delar i handlaggningen och forst efter cirka fyra manader hade
samtliga utbildningsdelar gatts igenom.

Forsakringskassan hade mal for vad varje medarbetare skulle kunna prestera
under handledarperioden och efterféljande tre manader. Férvantningarna
okade successivt. Den forsta manaden var férvantan noll procent och sedan
okade forvantan med 20 procentandelar varje manad av malet individuell
produktion” pa 35 arenden per dag.

Pooja Heidaripour Ghazvinis anstéllning

Pooja Heidaripour Ghazvini tilltrédde provanstallningen den 4 april 2019.
Han arbetade till den 13 maj 2019 nér hans barn féddes. Pooja Heidaripour
Ghazvini tog ut de tio dagarna vid barns fodelse t.0.m. den 26 maj. Efter
semester och helger aterkom han i arbete. Under perioden den 1-13 juni
arbetade han, med undantag for den 6 juni som var helgdag och den 7 juni
da han var sjuk. Han var darefter foraldraledig eller hade semester till dess
att anstéllningen upphdrde den 4 oktober.

Provanstallningsperioden om sex manader bestod av 126 arbetsdagar. Av
dessa har Pooja Heidaripour Ghazvini arbetat 30 dagar, varit foraldraledig
79 dagar, haft semester 16 dagar och varit sjuk en dag. Han har alltsa arbetat
knappt en fjardedel av prévotiden.

Under den arbetade tiden har 15 hela arbetsdagar bestatt av introduktionsut-
bildning och sex arbetsdagar har delvis bestatt av introduktionsutbildning.
Under de 15 dagar Pooja Heidaripour Ghazvini tjanstgjort och inte haft hel-
dagsutbildning, har han handlagt d&renden med handledning under samman-
lagt 101 timmar, vilket motsvarar cirka tolv arbetsdagar. Under denna tid
har han hunnit handlagga 46 arenden. Snittet var 1 454 drenden per person
under provanstallningstiden.

Pooja Heidaripour Ghazvini har inte hunnit genomga introduktionsutbild-
ningen i dess olika delar. Han och de som anstélldes samtidigt som honom
var tankta for uppdraget “telefoni”. Detta uppdrag forutsatter medlyssning
och egna samtal med hjalp av handledare, under introduktionen, for att
uppna sjalvstandighet. Pooja Heidaripour Ghazvini hann inte genomféra
detta.

Pooja Heidaripour Ghazvini har under provanstallningen haft aterkom-
mande kontakt med sina chefer, bl.a. Johanna Borup Christensen. Han har
berattat for dem att hans hustru drabbats av forlossningsdepression och att
han darfor var tvungen att vara foraldraledig. Johanna Borup Christensen
utgick frén att han skulle komma tillbaka till ”jobbet”, dvs. den befintliga
provanstallningen och tankte att det inom ramen for den skulle ga att pla-
nera extra handledarstdd sa att Pooja Heidaripour Ghazvini skulle kunna
komma ikapp.
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Staten ifragasétter inte att Pooja Heidaripour Ghazvinis hustrus sjukdom har
varit en forlossningsdepression. Det finns dock likval inte nagot samband
med kon, eftersom &ven man kan drabbas av forlossningsdepression.

Pooja Heidaripour Ghazvini fick den 3 september 2019 besked om att pro-
vanstéllningen skulle upphora. Han fick det skriftliga beskedet den

6 september. Staten har inte underréttats om att Pooja Heidaripour Ghazvini
avsag att yrka diskrimineringsersattning och skadestand forran staten mot-
tog stamningen den 7 januari 2020.

Johanna Borup Christensen har bade muntligen och i sms uppmanat Pooja
Heidaripour Ghazvini att soka sig tillbaka till arbete hos Forséakringskassan.
Detta har han dock inte gjort. Han har i vart fall inte sokt nagon anstallning
som han varit kvalificerad for. Han har inte heller uttryckt till Johanna
Borup Christensen att han velat ha en forlangd eller férnyad provanstéll-
ning.

Johanna Borup Christensen har inte agerat pa ett satt som gett Pooja
Heidaripour Ghazvini berattigade forvantningar pa att han skulle fa en tills-
vidareanstallning. Detta ar inget som aberopas till stod for jamkning av dis-
krimineringsersattning och skadestand i malet.

Rattslig argumentation

Preskription

Forsékringskassans atgard att avbryta provanstéllningen ska i preskriptions-
hénseende jamstéllas med en uppséagning eller ett avskedande. Darfor ska
fristerna i 41-42 88 anstallningsskyddslagen tillampas, se 6 kap. 4 § forsta
stycket diskrimineringslagen och 23 8 andra stycket foréldraledighetslagen.

Pooja Heidaripour Ghazvini skulle ha underrattat Forsakringskassan om att
han avsag att yrka diskrimineringsersattning och skadestand inom fyra
manader fran den skadeg6rande handlingen, den dag nér han fick besked om
anstéllningen upphdorde (41 8 forsta stycket anstéllningsskyddslagen). Den
skadegorande handlingen vidtogs den 3 september 2019, oavsett nar han
erhéll den skriftliga handlingen. Han skulle darfor ha underréttat
Forsakringskassan senast den 4 januari 2020. Stdmningen kom fram till
Arbetsgivarverket den 7 januari 2020. Staten fick saledes underrattelse forst
efter den 4 januari 2020. Eftersom underrattelse inte har lamnats i ratt tid
har han forlorat sin talan (42 § anstéllningsskyddslagen).

Diskriminering eller missgynnande enligt fordldraledighetslagen

Forsékringskassan har inte gjort sig skyldig till s.k. anhdrigdiskriminering
eller missgynnande pa grund av foraldraledighet. Anledningen till att
Forsékringskassan avbrutit provanstallningen ar att kassan saknade underlag
for att beddma Pooja Heidaripour Ghazvinis prestationer. Forsakringskassan
skulle ha agerat pa samma satt oavsett skalet till att sadant underlag sakna-
des. Pooja Heidaripour Ghazvini har darfor inte missgynnats i forhallande
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till hur en person i en jamforbar situation skulle ha behandlats. Eftersom det
saknas samband mellan Forsakringskassans atgéard och kon har staten inte
brutit mot 2 kap. 1 8 diskrimineringslagen. Eftersom det saknas samband
mellan Forsakringskassans atgard och foraldraledigheten har staten inte hel-
ler brutit mot 16 § forsta stycket foraldraledighetslagen.

Om Arbetsdomstolen skulle finna att det finns ett samband mellan
Forsékringskassans atgard och Pooja Heidaripour Ghazvinis foraldraledig-
het har atgarden i vart fall varit en nédvandig foljd av ledigheten.

Forsakringskassan har inte haft mojlighet att forlanga en pagaende pro-
vanstallning, varken ensidigt eller genom dverenskommelse. Nagon sadan
maojlighet ges varken i lag eller avtal. Daremot finns det vissa mojligheter
for staten att fornya en tidigare provanstélining efter att denna avbrutits eller
att det har lamnats besked om att den inte ska 6verga till en tillsvidarean-
stéllning. Om provanstallningen inte avbrutits eller besked inte lamnats,
skulle den anstéllde ha fatt en tillsvidareanstallning och da vore det lagstri-
digt att erbjuda en ny provanstallning. Sasom talan ar utformad skulle det
saledes inte spela nagon roll om Forsakringskassan hade erbjudit Pooja
Heidaripour Ghazvini en ny provanstallning. Det pastadda missgynnandet
har skett redan i och med avbrytandet/underrattelsen om att provanstall-
ningen inte dvergick till en tillsvidareanstallning.

Genom att férnya en provanstallning traffas ett nytt anstallningsavtal och da
galler kravet pa fortjanst och skicklighet i regeringsformen och lagen om
offentlig anstéllning. Detta innebér att det &r den skickligaste som ska
anstallas och att det darfor kravs att information om anstéllningen lamnas pa
det satt som anges i anstéllningsforordningen. Det ska vara mojligt, for alla
som Onskar, att soka den lediga anstéllningen och nar arbetsgivaren beslutar
om att anstélla den skickligaste kandidaten ska dven detta informeras om sa
att andra sékanden har mojlighet att 6verklaga tillsattningen. Bestammel-
serna om fortjanst och skicklighet innebar att Forsakringskassan varit for-
hindrad att erbjuda Pooja Heidaripour Ghazvini en férnyad provanstallning
utan att ta hansyn till ovan beskrivna forfarande.

Nagon skyldighet for Forsakringskassan att erbjuda fortsatt/forlangd eller
fornyad provanstallning foljer heller inte av EU-rétten.

Ingen rétt till ekonomiskt skadestand

For att Pooja Heidaripour Ghazvini ska ha ratt till ersattning for utebliven
I6n maste DO styrka att hans provanstéllning skulle ha 6vergatt till en tills-
vidareanstallning om han inte varit franvarande i den utstrackning han var.
Staten kan inte vitsorda att sa skulle ha blivit fallet. Eftersom
Forsakringskassan inte haft nagot underlag for att bedéma Pooja
Heidaripour Ghazvinis prestationer, ar det oklart om och i vilken omfattning
han skulle ha levt upp till den férvantan som beskrivits ovan och om hans
provanstallning skulle ha 6vergatt i en tillsvidareanstéllning.
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Det ar riktigt att Forsakringskassan lat anstallningarna for de 6vriga tolv for-
sékringshandlaggarna, vilka hade anstallts samtidigt som Pooja Heidaripour
Ghazvini, 6verga till tillsvidareanstallningar. Detta saknar dock relevans for
beddmningen av just Pooja Heidaripour Ghazvini.

Det gar alltsa inte att fastsla att Pooja Heidaripour Ghazvini skulle ha blivit
tillsvidareanstalld eller att han skulle ha fatt en fornyad provanstallning
(oavsett langd pa denna) om han inte varit foraldraledig. Det &r inte sjélv-
klart att en provanstéllning 6vergar till en tillsvidareanstallning. Det ligger i
provanstéliningens natur att det finns en grad av osékerhet i anstéliningen
fran bade arbetsgivar- och arbetstagarhall. Inte minst det svaga anstéllnings-
skydd som galler vid en provanstallning innebér att det inte gar att faststélla
att en provanstéllning skulle ha 6vergatt till en tillsvidareanstallning om det
bara fanns tillrackligt med arbetsunderlag att bedéma den anstallde utifran.
Situationen ar snarlik den nar en arbetssokande inte erhaller ett sokt arbete
och det ar faststallt att diskriminering forekommit. | sadana fall betalas
overhuvudtaget inte nagot ekonomiskt skadestand, se 5 kap. 1 § andra
stycket diskrimineringslagen.

Forhandsavgoranden

Staten anser inte att det &r nddvandigt att inhamta forhandsavgorande fran
EU-domstolen, men har inget att invanda mot att sa gors, om
Arbetsdomstolen skulle anse att det &r nodvandigt.

Utredningen

Malet har avgjorts efter huvudférhandling. Pa DO:s begéran har forhér hal-
lits med Pooja Heidaripour Ghazvini och pa statens begaran med hans chef
Johanna Borup Christensen. Bada parter har aven aberopat skriftlig bevis-
ning.

Domskal
Fragorna i malet

Arbetsdomstolen kommer inledningsvis att ta stéllning till om DO:s talan &r
preskriberad. Om sa inte ar fallet kommer domstolen att prova om Pooja
Heidaripour Ghazvini blivit utsatt for konsdiskriminering respektive blivit
missgynnad av skél som har samband med foréldraledighet. Om
Arbetsdomstolen kommer fram till att Forsékringskassan brutit mot
diskrimineringslagen och/eller foréldraledighetslagen ska domstolen ta stéll-
ning till de yrkade beloppen avseende diskrimineringsersattning samt all-
mant och ekonomiskt skadestand.
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Arbetsdomstolen ska dven prova fragan om domstolen ska begéara forhands-
avgorande fran EU-domstolen.

Preskription

Fragestallningen

| 6 kap. 4 § diskrimineringslagen finns bestdmmelser om preskription vid
ansprak som grundas pa diskrimineringslagen. Bestammelsen innebr i kort-
het att om nagon for talan med anledning av uppséagning eller avskedande
tillampas 40-42 8§ anstallningsskyddslagen. Om nagon fér annan talan mot
en arbetsgivare an en talan med anledning av uppsagning eller avskedande,
tillampas i stallet 64-66 och 68 88 medbestdammandelagen (med vissa modi-
fikationer som saknar betydelse i malet). Enligt 23 § andra stycket
foraldraledighetslagen géller, savitt har ar av intresse, motsvarande i fraga
om ansprak som grundas pa foraldraledighetslagen.

Parterna ar oense om DO for talan ”med anledning av uppsagning eller
avskedande” och om preskriptionsbestimmelserna i
anstallningsskyddslagen darfor ska tillampas, eller om det ar fragan om en
“annan talan” pa vilka preskriptionsbestdimmelserna i
medbestammandelagen som utgangspunkt som ska tillampas.

Staten menar att anstallningsskyddslagens preskriptionsregler ska tillampas
och att talan med tillampning av dessa regler ar preskriberad. DO anser att
medbestammandelagens preskriptionsregler ska tillampas, men att talan inte
ar preskriberad &ven om anstallningsskyddslagens bestammelser tillampas.
Parterna ar ense om att talan inte &r preskriberad om medbestammandelagen
ska tillampas.

Arbetsdomstolens beddmning

Lagtexten i saval 6 kap. 4 § diskrimineringslagen som 23 § andra stycket
foraldraledighetslagen anger att preskriptionsreglerna i
anstallningsskyddslagen ska tillampas om nagon for talan med anledning av
uppsagning eller avskedande. Bada laghestammelserna hanvisar alltsa vid
uppséagning och avskedande till anstéliningsskyddslagen. Uttrycken uppsag-
ning och avskedande har i den lagen en bestdmd innebdrd och omfattar inte
andra rattshandlingar som medfor att en anstélining upphor. Till exempel
kan en arbetsgivare som vill att en arbetstagare ska lamna sin anstéllning i
samband med att arbetstagaren enligt socialforsakringsbalken far ratt till hel
sjukersattning, ge arbetstagaren ett skriftligt besked om detta (4 a §
anstallningsskyddslagen). Pa motsvarande vis kan en arbetsgivare eller en
arbetstagare, som vill att en provanstéllning ska upphora senast vid provoti-
dens utgang, avsluta anstallningen genom att ge motparten besked om detta
(6 § andra stycket anstallningsskyddslagen). Att en anstéallning i dessa situ-
ationer kan avslutas genom ett besked till motparten, medfor att de sérskilda
reglerna i anstallningsskyddslagen om bl.a. forfaranden och preskription vid
uppsagningar och avskedanden inte ar tillampliga.
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Med beaktande hérav kan lagtextens uttryck “talan med anledning av upp-
sagning eller avskedande”, enligt Arbetsdomstolens mening, inte anses
omfatta situationen att arbetsgivaren ger arbetstagaren besked om att en pro-
vanstéllning ska upphora.

Inte heller forarbetena ger stod for att en talan med anledning av en arbetsgi-
vares besked om att en provanstallning ska upphdra, vid tillamning av

6 kap. 4 8 diskrimineringslagen respektive 23 § andra stycket
foraldraledighetslagen, ska ses som en talan med anledning av uppséagning
eller avskedande. En atskillnad i preskriptionsavseende mellan en talan med
anledning av uppségning eller avskedande respektive ”annan talan” inférdes
redan i 1980 ars jamstalldhetslag. | forarbetena till den lagen framholls att
det i fraga om foreskrifter for rattegangar som géllde diskrimineringsférbu-
den i lagen fanns skal att anknyta till de nd&rmaste motsvarigheterna i redan
befintlig arbetsrattslig lagstiftning, och att anstéllningsskyddstvister, dar det
gors gallande att en uppségning eller ett avskedande har sin grund i kénsdis-
kriminering, ska behandlas pd samma satt som andra tvister om uppséagning
eller avskedande. Se prop. 1978/79:175 s. 7 och 153 och dven prop.
1979/80:129 s. 5 och 27. En motsvarande atskillnad i preskriptionshanse-
ende infordes vid samma tid i den da géllande foraldraledighetslagen (se
prop. 1978/79:168 s. 14). Bestammelsen dverfordes i sak oférandrad till

23 § i den nu gallande foraldraledighetslagen (se prop. 1994/95:207 s. 47).
Missgynnandeforbudet i 16 8§ i nu géllande fordldraledighetslag &r tillamp-
ligt bl.a. ndr arbetsgivaren ’sager upp, avskedar, permitterar eller vidtar
annan ingripande atgard mot en arbetstagare.” Av forarbetena framgar att
lagstiftaren ansett att en arbetsgivares atgard att avbryta en provanstallning
vid tillampning av 16 8 fordldraledighetslagen inte &r ett avskedande utan en
ingripande atgard mot en arbetstagare (prop. 2005/06:185 s. 84 f.).

Att "talan med anledning av uppségning eller avskedande” i preskriptions-
hénseende behandlas annorlunda 4n ”annan talan” kan forklaras av att
anstéllningsskyddslagen forskriver sarskilda forfaranden vid uppsagning
och avskedande av arbetstagare, och att anstallningsskyddslagens preskript-
ionsregler delvis ar kopplade till dessa forfaranden. Till exempel ska en
uppsagning vara skriftlig och uppsagningsbeskedet ska innehélla en s.k.
fullféljdshanvisning med uppgifter om vad arbetstagaren ska géra om han
eller hon vill gora gallande att uppsagningen &r ogiltig eller yrka skadestand
med anledning av uppsagningen (8 § anstéllningsskyddslagen). Om arbets-
tagagaren inte har fatt en fullféljdshanvisning, ar tidsfristerna langre for en
arbetstagare att underrétta arbetsgivaren om att han eller hon vill yrka ogil-
tigforklaring av en uppséagning eller ett avskedande, & om en fullféljdshén-
visning lamnats (40 8 anstallningsskyddslagen). Motsvarande géller om
arbetstagaren t.ex. vill krava skadestand med anledning av en uppségning
eller ett avskedande (41 § anstallningsskyddslagen).
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Sammantaget finns det, enligt Arbetsdomstolens mening, inte skl att franga
lagtextens ordalydelse. DO:s talan avser alltsa en ”annan talan” pa vilken
preskriptionsbestdmmelserna i medbestdammandelagen ska tillampas. Vid
den beddmningen &r parterna ense om att DO:s talan inte &r preskriberad.

Konsdiskriminering

Parternas installning

DO har i korthet gjort gallande att Pooja Heidaripour Ghazvini blivit utsatt
for direkt konsdiskriminering, genom att Forsdkringskassan har avbrutit
hans provanstallning med kdnnedom om att hans foréldraledighet huvudsak-
ligen har berott pa skal som haft samband med hans hustrus forlossningsre-
laterade sjukdom under hennes mammaledighet och darmed med hennes
kon. Forsakringskassan har darigenom missgynnat honom, i hans egenskap
av anhorig, av skél som har samband med kon.

DO:s argumentation tar sin utgangspunkt i EU-domstolens dom Coleman,
C-303/06, EU:C:2008:415. Rattsfallet gallde en arbetstagare som missgyn-
nats pa grund av att hon hade ett barn med funktionsnedsattning, for vilket
hon sjalv svarade for huvuddelen av den vard som var nédvéandig med hén-
syn till barnets halsotillstdnd. Missgynnandet bestod bl.a. i att hon efter for-
aldraledighet inte fick aterga till sitt tidigare arbete vilket foraldrar till barn
utan funktionsnedséttning fatt gora, att hon inte fick samma flexibla arbetsti-
der och samma arbetsvillkor som foréldrar till barn utan funktionsnedsétt-
ning samt att hon hotades med avskedande for att hon kom for sent till arbe-
tet, vilket foraldrar till barn utan funktionsnedsattning inte utsattes for. EU-
domstolen utgick, i enlighet med hur begaran om férhandsavgérandet var
utformat, fran att arbetstagaren missgynnats pa satt som beskrivits och att
missgynnandet skett pa grund av hennes barns funktionsnedsattning. En
fraga i malet var om arbetsgivarens agerande stred mot forbudet mot direkt
diskriminering pa grund av funktionshinder i det s.k. arbetslivsdirektivet
(direktiv 2000/78 om inr&ttande av en allmén ram for likabehandling i
arbetslivet). Med beaktande bl.a. av direktivets syfte framholl EU-
domstolen att forbudet mot direkt diskriminering i arbetslivsdirektivet inte
ar begrénsat till personer som sjalva har ett funktionshinder. EU-domstolen
slog fast att om en arbetsgivare behandlar en anstalld som inte sjélv har ett
funktionshinder mindre formanligt 4n en annan person behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats i en jamfoérbar situation och det ar
styrkt att den anstallde behandlats ogynnsamt pa grund av att denne har ett
barn med funktionshinder, som han eller hon sjalv ger den huvudsakliga
delen av den vard som barnet behover, strider denna behandling mot forbu-
det mot direkt diskriminering i direktivet.
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Staten har bestritt att Forsakringskassans atgard att avbryta Pooja
Heidaripour Ghazvinis provanstéllning har haft samband med kon i den
mening som avses i diskrimineringslagen.

Den réttsliga regleringen

En arbetsgivare far inte diskriminera en arbetstagare (2 kap. 1 §
diskrimineringslagen). Med direkt diskriminering avses att nagon missgyn-
nas genom att behandlas samre &n nagon annan behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats i en jamférbar situation, om missgynnandet har
samband med bl.a. kon (1 kap. 4 § diskrimineringslagen).

Diskrimineringslagens férbud mot kdnsdiskriminering i arbetslivet genom-
for bl.a. EU:s s.k. likabehandlingsdirektiv (direktiv 2006/54/EG om genom-
forandet av principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor
och man i arbetslivet). Enligt direktivet ar det fraga om direkt diskrimine-
ring nar en person pa grund av kon behandlas mindre formanligt an en
annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jam-
forbar situation.

De centrala momenten vid bedémningen av om direkt diskriminering fore-
ligger ar att det finns ett missgynnande och att detta har ett orsakssamband
med diskrimineringsgrunden.

Med missgynnande avses, enlig forarbetena till diskrimineringslagen, att
t.ex. en arbetstagare forsitts i ett samre lage eller gar miste om en forbatt-
ring, en forman, en serviceatgard eller liknande. En behandling ar missgyn-
nande om den medfor en skada eller nackdel for den enskilde. Det som
typiskt sett &r forenat med faktisk forlust, obehag eller liknande ar ett miss-
gynnande. Se prop. 2007/08:95 s. 486 f.

Nér det galler orsakssambandet mellan missgynnandet och diskriminerings-
grunden betonas i forarbetena att det inte kravs nagon diskriminerande
avsikt eller att missgynnandet sker i skadesyfte. Nar orsakssambandet besk-
rivs i forarbetena talas om att hansyn tagits till nagon av diskriminerings-
grunderna, att diskrimineringsgrunden varit orsak till handlandet och att dis-
krimineringsgrunden varit ett skél for beslutet. Se prop. 2007/08:95 s. 488 f.
Arbetsdomstolen har anvant uttryck som att det ar tillrackligt att diskrimine-
ringsgrunden varit styrande for arbetsgivarens handlande (AD 2003 nr 55)
eller att arbetsgivaren motiverat atgarden med skal hanforliga till diskrimi-
neringsgrunden (AD 2003 nr 58). Diskrimineringsgrunden behdver inte vara
det enda eller det avgdrande skélet for beslutet, utan det ar tillrackligt att
diskrimineringsgrunden finns med som ett av flera skal for arbetsgivarens
agerande.
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Uttrycket ”skulle ha behandlats i en jamforbar situation”, som férekommer i
bade likabehandlingsdirektivet och diskrimineringslagen, ger uttryck for en
tankemodell for hur man kan stélla fragan om huruvida det finns ett orsaks-
samband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden. Att stalla fra-
gan om t.ex. en arbetstagare behandlats mindre formanligt &n en arbetsta-
gare med annat kon skulle ha behandlats, ar detsamma som att frdga om
arbetstagaren skulle ha behandlats annorlunda om han eller hon haft ett
annat kon, dvs. om missgynnandet orsakats av arbetstagarens kon (diskrimi-
neringsgrunden).

Med diskrimineringsgrunden kon avses i diskrimineringslagen att nagon &r
kvinna eller man (se 1 kap. 5 8 1). Om skélet eller ett av skélen till att en
arbetstagare missgynnats ar att arbetstagaren ar man eller kvinna, utgor detta
alltsa direkt konsdiskriminering. Detsamma géller enligt rattspraxis om en
arbetstagare missgynnats med anledning av graviditet, se t.ex. dom Tele
Danmark, C-109/00, EU:C:2001:513 samt AD 2018 nr 74, AD 2011 nr 23
och AD 2002 nr 45. Som skal for detta har angivits att endast kvinnor kan
bli gravida (se t.ex. dom Dekker, 177/88, EU:C:1990:383). Av EU-
domstolens praxis foljer vidare att det utgor direkt konsdiskriminering enligt
likabehandlingsdirektivet om en kvinna missgynnats darfor att hon har varit
mammaledig, se t.ex. dom Sass, C-284/02, EU:C:2004:722. Med mammale-
dighet avses huvudsakligen den ratt till ssmmanh&ngande ledighet under
minst 14 veckor under tiden fore eller efter forlossningen som kvinnor vilka
ar gravida, nyligen har fott barn eller ammar, ska ha rétt till enligt artikel 8 i
det s.k. modraskapsdirektivet (92/85/EEG om atgarder for att forbattra
sakerhet och hélsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som &r gravida, nyligen
har fott barn eller ammar) och som i Sverige genomférts genom 4 §
foraldraledighetslagen. Se vidare dom Rodriguez Sanchez, C-351/14,
EU:C:2016:447.

Beddmningen i detta fall

| malet ar foljande ostridigt eller visat. Skalet till att Forsakringskassan inte
lat Pooja Heidaripour Ghazvinis provanstallning dverga i en tillsvidarean-
stallning, var att kassan inte ansag sig kunna bedéma hans prestationer. Ska-
let till att Forsakringskassan inte kunde bedéma hans prestationer var i sin
tur att han hade varit franvarande under storre delen av prévotiden.
Forsakringskassan skulle ha avbrutit hans provanstéllning &ven om han hade
varit franvarande av annan orsak an foraldraledighet, t.ex. om han varit fran-
varande pa grund av sjukdom. Vidare skulle Férsakringskassan ha avbrutit
provanstéllningen dven om skélet till att Pooja Heidaripour Ghazvini tog ut
foraldraledighet varit ndgot annat &n att hans hustru drabbats av en forloss-
ningsdepression. Forsakringskassan skulle alltsa ha agerat likadant om ské-
let till att Pooja Heidaripour Ghazvini tog ut foréldraledighet, t.ex. var att
hustrun drabbats av sjukdom utan samband med graviditeten, eller att
makarna helt enkelt enats om att Pooja Heidaripour Ghazvini skulle ta ut hel
foréldraledighet under storre delen av provotiden.
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Utredningen visar alltsa att skalen till att Pooja Heidaripour Ghazvini var
foraldraledig helt saknade betydelse for Forsakringskassans beslut att
avbryta hans provanstallning. Arbetsdomstolen slutsats ar alltsa att
Forsakringskassans beslut att avsluta anstallningen helt saknade samband
med att Pooja Heidaripour Ghazvinis foréldraledighet huvudsakligen har
berott pa skal som haft samband med hans hustrus forlossningsrelaterade
sjukdom under hennes mammaledighet. Pooja Heidaripour Ghazvini har
alltsa redan av den anledningen inte blivit utsatt for direkt konsdiskrimine-
ring.

Med den beddmningen behdver Arbetsdomstolen inte ta stallning till om
eller hur EU-domstolens stéllningstagande i domen Coleman ska tillampas
om nagon missgynnas pa satt som har samband med en anhdrigs kon.

Missgynnande i strid med 16 § foraldraledighetslagen

Frégestallningen

Parterna ar oense om Forsakringskassan genom att avbryta provanstall-
ningen har missgynnat Pooja Heidaripour Ghazvini i strid med 16 §
foraldraledighetslagen.

For att prova den fragan finns det skal att ta stallning till under vilka forut-
sattningarna det &r mojligt att traffa 6verenskommelser som innebdr en for-
langning av provotiden och om myndighets beslut att traffa en sddan dver-
enskommelse omfattas av bestammelserna i 12 kap. 5 8 regeringsformen,
4 § lagen om offentlig anstéllning eller 4-8 8§ anstallningsférordningen.
Det finns vidare skél att belysa innebdrden av 16 § foréldraledighetslagen
och 8 5i det s.k. fordldraledighetsdirektivet.

Overenskommelser som innebér en férldngning av proévotiden

Enligt 6 § anstallningsskyddslagen far en arbetsgivare och en arbetstagare
traffa avtal om en tidsbegrénsad provanstallning, om provotiden &r hogst sex
manader. Vill inte arbetsgivaren eller arbetstagaren att anstéllningen ska
fortsatta efter det att provotiden har 16pt ut, ska besked om detta l&mnas till
motparten senast vid provotidens utgang. Gors inte detta, Overgar pro-
vanstallningen i en tillsvidareanstallning. Om inte annat har avtalats, far en
provanstéllning avbrytas aven fore provotidens utgang. Syftet med att tillata
provanstéllningar &r att arbetsgivaren ska fa mojlighet att préva arbetstaga-
rens lamplighet for arbetet, men ocksa att gora det lattare for utsatta grupper
pa arbetsmarknaden att 6verhuvudtaget komma in pa den Gppna arbetsmark-
naden (se prop. 1981/82:71 s. 47).

Utover tidsbegransningen om hogst sex manader anges i lagen inga ytterli-
gare inskrankningar for ingaende av avtal om provanstallning. Av forarbe-
tena framgar dock att anstéllningsformen &r avsedd for de fall dér arbetsgi-
varen har for avsikt att prova arbetstagaren. Domstolarna ska inte gora
nagon rattslig prévning av om arbetsgivaren haft storre eller mindre skél att
prova arbetstagaren i det enskilda fallet. Daremot ar det mojligt att ingripa
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mot avtal om provanstallning nar omstandigheterna &r sadana, att det maste
sagas vara fraga om ett kringgaende av lagens huvudregel om tillsvidarean-
stallning. Se prop. 1981/82:71 s. 50 och t.ex. AD 2010 nr 61 med hénvis-
ningar.

Parterna har i malet uppehallit sig vid fragan om Foérsakringskassan hade
fatt besluta om att forlanga Pooja Heidaripour Ghazvinis prévotid, eller i
vart fall hade kunnat erbjuda honom fortsatt anstélining med forlangd pro-
votid.

En arbetsgivare kan, enligt svensk rétt, inte ensidigt besluta att forlanga pro-
votiden for en redan provanstalld arbetstagare. Fragan ar om en arbetsgivare
och en provanstalld arbetstagare kan traffa avtal som innebéar en forlangning
av provotiden.

Anstallningsskyddslagen &r tvingande pa sa sétt att ett avtal ar ogiltigt i den
man det upphaver eller inskranker arbetstagarnas rattigheter enlig lagen (2 §
andra stycket anstallningsskyddslagen). Ett avtal mellan en arbetsgivare och
en arbetstagare om att en anstéllning ska inledas med en langre prévotid &n
sex manader dr saledes inte giltigt. Det ar dock mojligt att — under vissa for-
utsattningar — genom kollektivavtal gora avvikelser fran 6 §
anstallningsskyddslagen (se 2 8 tredje stycket anstéllningsskyddslagen).
Nagot sadant avtal r inte aktuellt i tvisten.

Som en allman utgangspunkt géller att anstéllningsskyddslagen ar tvingande
i forhallande till avtal som tréaffas for framtiden, men att arbetstagare kan
traffa bindande avtal avseende réttigheter enligt anstéliningsskyddslagen
sedan dessa aktualiserats (se prop. 1973:129 s. 193). Arbetstagaren kan t.ex.
nar arbetsgivaren aktualiserar frigan om uppségning sjélv ga med pa att
anstéllningen upphor (AD 1977 nr 126). | enlighet hdrmed kan en arbetsgi-
vare och en arbetstagare, sedan arbetsgivaren aktualiserat fragan om att
avbryta en provanstallning, traffa avtal om att arbetstagaren t.ex. ska erhalla
en tidsbegransad anstéllning. I AD 1987 nr 148 hade en arbetstagare varit
tillsvidareanstalld i fyra manader, nar ett avtal om provanstallning traffades.
Arbetsdomstolen noterade att det arbete som provanstallningen avsag i avse-
vard utstrackning och pa vasentliga punkter skiljde sig fran arbetstagarens
tidigare arbete. Mot den bakgrunden ansag Arbetsdomstolen inte att det
fanns skal att anse att provanstéllningen skulle vara otillaten enligt
anstéllningsskyddslagen. I AD 1985 nr 138 hade en arbetsgivare och en pro-
vanstélld arbetstagare kommit 6verens om en forlangning av prévotiden.
Arbetsdomstolen ansag att avtalet innebar att anstallningsskyddslagen asido-
satts och att arbetstagaren darfor varit tillsvidareanstalld sedan den enligt
lagen langsta tillatna prévotiden 16pt ut. 1 malet hade arbetsgivarsidan inte
aberopat nagra omstandigheter som kunde motivera en forlangd provotid.

Enligt forarbetena bor det inte vara mojligt att omvandla tillsvidareanstall-
ningar till provanstéllningar av enbart det skélet att foretaget byter &gare.
Inte heller kan det tillatas att den som redan har varit anstélld i ett arbete hos
en arbetsgivare ateranstélls i samma arbete pa prov, i varje fall inte om det
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inte finns starka sakliga skal for det som t.ex. om den tidigare anstéllningen
ligger langt tillbaka i tiden eller om den har varit av obetydlig kortvarighet
och darfor inte har gett tillfalle till provning av arbetstagaren. Se prop.
1981/82:71 s. 50 och AD 2010 nr 61 med hanvisningar.

Mot bakgrund av det ovan anforda &r det klart att en 6verenskommelse mel-
lan en arbetsgivare och en provanstalld arbetstagare om en ny provanstall-
ning eller om att provotiden forlangs som huvudregel strider mot
anstéllningsskyddslagen. Ett annat synsétt kan vara befogat om det finns
starka sakliga skal for att tillata en forlangning av provotiden.

Det ar enligt Arbetsdomstolens mening klart att en arbetsgivare och en pro-
vanstélld arbetstagare kan traffa en 6verenskommelse om en ny provanstall-
ning, t.ex. om avtalet traffas sedan arbetsgivaren kommit fram till att arbets-
tagaren inte klarar de aktuella arbetsuppgifterna pa ett tillfredstallande satt
och darfor erbjuder arbetstagaren en helt ny befattning med andra arbets-
uppgifter. En sadan 6verenskommelse kan traffas sedan fragan om att
avbryta anstallningen aktualiserats, t.ex. genom en sadan underrattelse som
avses i 31 anstallningsskyddslagen. Det saknar, enligt Arbetsdomstolens
mening, betydelse om parterna valt att beskriva 6verenskommelsen som en
ny provanstallning eller ett avtal om forlangd provotid.

P& motsvarande sitt finns det i en situation dar en arbetstagare varit franva-
rande fran arbetet under stora delar av prévotiden, enligt Arbetsdomstolens
mening, starka sakliga skal for att det ska vara tillatet for parterna att
komma Gverens om att provotiden férlangs med en period som motsvarar
franvaron. Om en sadan Gverenskommelse inte skulle godtas, skulle detta
riskera att medfdra att provanstallningen i stéllet avslutas och att arbetstaga-
ren darigenom inte far chansen att prévas. En mojlighet att komma Gverens
om forlangning av prévotiden i en sadan situation kan darfor vara till fordel
bade for arbetsgivaren och arbetstagaren.

Arbetsdomstolens slutsats &r alltsa att en arbetsgivare och en provanstalld
arbetstagare, i en situation dar fragan om att avbryta en provanstéllning har
aktualiserats pa grund av att arbetstagaren varit franvarande fran arbetet
under stora delar av prévotiden, utan hinder av anstéllningsskyddslagen kan
traffa en Overenskommelse som innebér att provotiden férlangs med en
period som motsvarar franvaron. Inte heller for denna situation har det,
enligt Arbetsdomstolens mening, nagon betydelse om parterna beskrivit sin
dverenskommelse som en ny provanstéllning eller en éverenskommelse om
att provotiden forlangs.

| sammanhanget kan namnas att 1992 ars arbetsrattskommitté inte ansag att
gallande ratt gav ndgon mojlighet att forlanga prévotiden t.ex. om arbetsta-
garen blir sjuk, och darfor foreslog att det borde éppnas en mojlighet att
avtala om en forlangning av prévotiden, om det visar sig att den ursprungli-
gen bestdmda prévotiden ar for kort. Se SOU 1993:123 s. 311 f.
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Det kan dven namnas att det i artikel 8 i EU:s s.k. arbetsvillkorsdirektiv
(direktiv 2009/1152 om tydliga och forutsagbara arbetsvillkor i Europeiska
unionen) anges att medlemsstaterna ska faststélla att en provanstéliningspe-
riod inte 6verskrider sex manader. Vidare anges bl.a. féljande. Om avtalet
fornyas for samma befattning och arbetsuppgifter far anstallningsférhallan-
det inte omfattas av en ny provanstallning. Medlemsstaterna far i undantags-
fall foreskriva langre provanstallningar om det ar motiverat med hansyn till
anstéllningens karaktér eller om det ligger i arbetstagarens intresse. Om
arbetstagaren har varit borta fran arbetet under provanstéllningen far med-
lemsstaterna foreskriva att provanstallningen kan férlangas med en period
som motsvarar franvaron. Direktivet ska vara genomfort i nationell ratt sen-
ast den 1 augusti 2022.

Regeringsformen, lagen om offentlig anstéllning och
anstéllningsforordningen

Staten har anfort att en dverenskommelse mellan en statlig arbetsgivare och
en provanstélld arbetstagare om forlangning av provotiden innebar att ett
nytt anstéllningsavtal tréffas. Staten har vidare anfort att regeringsformen,
lagen om offentlig anstélining och anstéllningsférordningen (1994:373)
medfor att ett beslut att inga ett sddant avtal inte kan fattas utan att félja de
regler som géller for beslut om anstallning i dessa forfattningar.

Enligt 12 kap. 5 § andra stycket regeringsformen ska vid beslut om statliga
anstallningar avseende fastas endast vid sakliga grunder, sdsom fortjanst och
skicklighet. En motsvarande bestammelse finns i 4 § lagen om offentlig
anstillning, dér det talas om “vid anstéllning”, 1 stillet for ’vid beslut om
statliga anstdllningar”. | dldre motsvarigheter till saval 12 kap. 5 § andra
stycket regeringsformen som 4 § lagen om offentlig anstélining anvéndes
uttrycket tjinst” i stallet ~anstillning”. Att lagtexten dndrades ansags inte
innebara ndgon andring i sak (se prop. 2009/10:80 s. 290 och prop.
1993/94:65 s. 122). Uttrycket tjanst anvéndes i dldre forfattningar i flera
betydelser och kunde avse anstéllningen som sadan, arbetsuppgifterna,
befattningen eller arbetstagaren plats i organisationen (se t.ex. AD 2017 nr
59). | 4-8 88 anstéllningsférordningen finns kompletterande bestdammelser
om beddmningsgrunder och férfaranden vid anstallning. De aktuella
bestdimmelserna i regeringsformen, lagen om offentlig anstallning och
anstallningsforordningen syftar ytterst till att skydda det allmanna intresset
av att de offentliga uppgifterna handhas av tjansteman med de kvalifikat-
ioner som behdvs for deras arbetsuppgifter, se t.ex. prop. 1975/76:105 bil. 2
s. 205 ff. och AD 2018 nr 24.

En statlig myndighets beslut att nagon anstalls med provanstéllning innebar
att arbetstagaren erhaller en anstéllning och att denna anstallning 6vergar till
en tillsvidareanstéallning om anstéllningen inte avbryts under prévotiden.
Om myndigheten och arbetstagaren kommer éverens om att forlanga prévo-
tiden, innebar 6verenskommelsen inte att arbetstagaren far t.ex. andra
arbetsuppgifter, en annan befattning eller annan anstallningstid, &n han eller
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hon ursprungligen hade. Myndighetens beslut att traffa en sadan verens-
kommelse kan déarfor, enligt Arbetsdomstolens mening, inte anses ske vid
anstéllning eller avse ett beslut om anstéllning, och omfattas darfor inte av
bestammelserna i 12 kap. 5 § regeringsformen, 4 § lagen om offentlig
anstallning eller 4-8 8§ anstallningsforordningen. Av 1 kap. 9 §
regeringsformen foljer att saklighet och opartiskhet ska iakttas i dven vid ett
sadant beslut.

Foraldraledighetslagen

Enligt 16 § foraldraledighetslagen far en arbetsgivare inte missgynna en
arbetssokande eller en arbetstagare av skal som har samband med ledighet
enligt foréldraledighetslagen i vissa uppréknade situationer, daribland nar
arbetsgivaren sager upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande
atgard mot en arbetstagare.

Missgynnandeférbudet i foréldraledighetslagen har stora likheter med férbu-
det mot direkt diskriminering i diskrimineringslagen och forutséatter att
arbetsgivaren missgynnat t.ex. en arbetstagare, att missgynnande skett i
nagon av de situationer som omfattas av regeln samt att det finns ett orsaks-
samband mellan missgynnandet och foréldraledigheten.

Uttrycket missgynnande har samma innebdrd som i 1 kap. 4 §
diskrimineringslagen (se prop. 2005/06:185 s. 81 och prop. 2007/08:95

s. 101). En arbetsgivares atgard att avbryta en provanstallning ar en sadan
ingripande atgard som omfattas av 16 § 7 foraldraledighetslagen (se prop.
2002/06:185 s. 84 f. och t.ex. AD 2011 nr 22).

Bestammelsen forutsatter, pd motsvarande satt som forbudet mot direkt dis-
kriminering i diskrimineringslagen, ett orsakssamband mellan missgynnan-
det och foréldraledigheten. | lagtexten uttrycks detta som att missgynnandet
inte far ske av skal som har samband med foraldraledigheten. Det strider
mot missgynnandeférbudet om den negativa behandlingen har samband
med att ledigheten grundas just pa foraldraledighetslagen, pa sa satt att en
foraldraledig arbetstagare behandlas sémre &n en arbetstagare som ar ledig
av annan orsak behandlas eller skulle ha behandlats. Missgynnandeférbudet
stracker sig emellertid langre an sd. Utgangspunkten ar att en arbetstagare
inte far missgynnas med anledning av att han eller hon &r ledig fran arbetet,
om ledigheten grundas pa foraldraledighetslagen. Det kan alltsa vara fraga
om ett missgynnande i strid med 16 § foréldraledighetslagen att arbetsgiva-
ren behandlar en fordldraledig arbetstagare pa samma satt som en arbetsgi-
vare som behandlar eller skulle ha behandlat arbetstagare vilka ar franva-
rande fran arbetet av andra godtagbara skal, sasom sjukdom, totalforsvars-
plikt m.m. For att préva om ett en arbetstagare blivit missgynnad av skal
som har samband med foraldraledighet enligt foréldraledighetslagen, kan
fragan stallas om arbetstagaren behandlats sémre &n en arbetstagare som
inte &r ledig fran arbetet behandlas eller skulle ha behandlats.
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Fran denna utgangspunkt innehaller lagen ett viktigt undantag. Enligt 16 §
andra stycket foréaldraledighetslagen géller missgynnandeférbudet inte om
olika villkor eller olika behandling ar en nédvandig foljd av ledigheten. Med
’nédvindig foljd av ledigheten” avses, enligt forarbetena, att en viss foljd
(effekt) &r en given konsekvens av hel eller partiell ledighet, i den meningen
att den inte gar att undvika med mindre att den lediga arbetstagaren behand-
las pa ett mer gynnsamt sétt an andra arbetstagare pa ett satt som kan upp-
fattas orattvist mot dessa eller annars framstar som orimligt eller uppenbart
omotiverat. Som ett exempel pa nir en viss behandling kan vara en ”ndd-
vindig foljd av ledigheten” ndmns att en arbetstagare som ar helt ledig inte
far 16n fran arbetsgivaren under franvaron. Se prop. 2005/06:185 s. 124.

Enligt forarbetena ar utrymmet for att pa grund av foraldraledighet i fortid
avbryta en provanstallning mycket begransat. Det framhalls dock att om en
arbetstagare under provanstallningen tagit ut ledighet i sdidan omfattning att
arbetsgivaren nar provotiden gar ut inte kan bedéma den provanstalldes
prestationer kan det — pd samma sétt som om arbetstagaren pa grund av
sjukdom eller av annan orsak inte utfort arbete under hela prévotiden — bli
en nodvandig foljd av ledigheten att arbetsgivaren beslutar att anstallningen
inte vergar i en tillsvidareanstallning. Se prop. 2005/06:185 s. 125 ff.

Foraldraledighet behdver inte vara det enda eller ens det avgdrande skélet
till att ndgon missgynnas. Om foraldraledigheten ar en av flera orsaker till
arbetsgivarens beslut ar detta tillrackligt for att samband ska anses finnas.

Foraldraledighetsdirektivet

EU:s s.k. foraldraledighetsdirektiv (direktiv 2010/18/EU) antogs 2010 och
genomfor ett ramavtal om foraldraledighet som ingatts av de europeiska
arbetsmarknadsparterna BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS.
Direktivet ersatte ett tidigare direktiv om foraldraledighet fran 1996
(direktiv 96/34/EG). EU antog 2019 ett direktiv om balans mellan arbete
och privatliv for foraldrar och anhérigvardare (EU 2019/1158), som ska
vara genomfort den 2 augusti 2022, och som fran den dagen ersatter det
nuvarande foréldraledighetsdirektivet.

Foréldraledighetsdirektivets § 5 har rubriken ”Anstallningsréttigheter och
icke diskriminering” och innehéller flera bestimmelser som syftar till att
skydda arbetstagare som utnyttjar eller avser att utnyttja sin réatt till foraldra-
ledighet. FOr det forsta finns en bestdammelse om att arbetstagare vid forald-
raledighetens slut ska ha ratt att atervanda till ssmma arbete eller, om det
inte & mojligt, till ett likvéardigt eller liknande arbete som &r forenligt med
dennes anstallningsavtal eller anstallningsforhallande (§ 5.1). Det finns dven
en bestdimmelse som anger att de rattigheter som arbetstagaren forvarvat
eller star i begrepp att forvarva nar foraldraledigheten borjar ska bevaras
oforandrade fram till och med foréaldraledighetens slut (§ 5.2). Vidare finns i
8 5.4 en sérskild bestdmmelse om skydd mot uppsagningar eller annan
ogynnsam behandling.
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Begreppet “uppséagning” (p& engelska dismissal och pa franska le
licenciement) i § 5.4 ska, i avsaknad av en uttrycklig hanvisning till med-
lemsstaternas rattsordningar for att faststélla deras innebord och tillamp-
ningsomrade, ges en sjalvstandig och enhetlig tolkning inom hela EU, med
beaktande av det sammanhang i vilka bestimmelsen férekommer och det
mal som efterstravas med den aktuella lagstiftningen (se, for ett liknande
resonemang, t.ex. dom Meerts, C-116/08, EU:C:2009:645 punkt 41). | sam-
manhanget kan erinras om att EU-domstolen vid tillampningen av 1976 ars
likabehandlingsdirektiv (76/207) ansett att uttrycket uppsagning (dismissal
respektive licenciement) omfattar t.ex. situationer dar anstallningsforhallan-
det upphor inom ramen for ett system med frivillig avgang eller dar anstall-
ningen avslutats genom att arbetstagaren uppnatt en viss alder, se t.ex. dom
Kuso, C-614/11, EU:C:2013:544. Mot den bakgrunden maste den slutsatsen
dras att uttrycket uppsagning i § 5.4 omfattar atgéarden att arbetsgivaren
avbryter en provanstéllning (se aven prop. 2005/06:185 s. 75 och 83 ff.).

Det ar saledes § 5.4 i direktivet — och inte § 5.1 eller § 5.2 — som &r
tillamplig pa en sadan situation som den som &r aktuell i malet.

| § 5.4 anges fdljande.

For att sékerstalla arbetstagarnas mojlighet att utnyttja foréldraledigheten
ska medlemsstaterna och/eller arbetsmarknadens parter, i enlighet med
nationell lagstiftning, kollektivavtal eller praxis, vidta de atgarder som
behovs for att skydda arbetstagarna mot mindre gynnsam behandling eller
uppsagning pa grund av att de ansoker om eller utnyttjar sin ratt till for-
aldraledighet.

Foraldraledighetsdirektivet syftar till att géra det mojligt att kombinera
arbete och familj samt att framja lika mojligheter och likabehandling av
kvinnor och man (se skal 8). EU-domstolen har framhallit att principen om
likabehandling av mén och kvinnor — i synnerhet vad galler anstéllning,
arbete och 16n — liksom rétten till foréldraledighet for att kunna kombinera
arbete och familjeliv slas fast i artikel 23 respektive 33.2 i Europeiska
unionens stadga om de grundldggande réttigheterna samt att syftet med for-
aldraledighetsdirektivet dven ar kopplat till malsattningen att forbattra livs-
och arbetsvillkor och ett fullgott socialt skydd vilket, enligt i artikel 151
FEUF, utgor ett av de mal som efterstravas med unionens socialpolitik, se
t.ex. dom Land Berlin, C-174/16, EU:C:2017:637.

Med beaktande av &ndamalet med direktivet anses § 5.4 ge uttryck for en
sarskilt viktig princip i EU:s sociala regelverk och far darmed inte tolkas
restriktivt (se t.ex. dom Lyreco Belgium, C-588/12, EU:C:2014:99 punkt 36
och dom Meerts, C-116/08, EU:C:2009:645 punkt 42). EU-domstolen har
ocksa aterkommande framhallit att en tolkning av direktivet som medfor att
arbetstagaren avhalls fran att utnyttja sin ratt till foraldraledighet, skulle
undergréva réattighetens effektivitet och foréldraledighetsdirektivets &nda-
malsenliga verkan och motverka syftet att gora det mojligt att battre forena
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familjeliv och arbetsliv (se t.ex. dom Praxair C-486/18, EU:C:2019:379
punkt 57, dom Lyreco Belgium, C-588/12, EU:C:2014:99 punkt 40, och
dom TSN, C-512/11 och C-513/11, EU:C:2014:73 punkt 51). Av EU-
domstolens praxis foljer vidare att en sadan hanvisning till nationell ratt,
kollektivavtal och praxis, som aterfinns i § 5.4 ska forstas utan att det paver-
kar de minimirattigheter som faststélls i direktivet (se t.ex. dom Land
Berlin, C-174/16 punkt 38).

Av bestammelsens lydelse framgar att arbetstagarna, ska skyddas mot upp-
sdgning “pad grund av” att de begér eller tar 1 ansprak sin rétt till fordldrale-
dighet. Bestammelsen hindrar alltsa inte att en arbetsgivare sager upp en
arbetstagare som har varit foéraldraledig, om uppségningen inte grundar sig
pa att arbetstagaren har begart eller tagit i ansprak sin ratt till foraldraledig-
het. EU-domstolen har uttalat att det star en arbetsgivare fritt att omorgani-
sera sin verksamhet for att den ska kunna drivas rationellt, forutsatt att de
bestdimmelser i unionsratten som ar tillampliga iakttas. Se dom RieZniece,
C-7/12, EU:C:2013:410.

Av sarskilt intresse for det nu aktuella mélet ar EU-domstolens dom Land
Berlin, C-174/16, EU:C:2017:637. Omstandigheterna i det malet var i kort-
het foljande.

H var anstélld av Land Berlin pa en tjanst som radgivare i I6negrad A 16.
Efter ett urvalsforfarande befordrades hon till en provanstéllning som rad-
givare med en hogre I6negrad, och placerades pa en tjanst med chefsan-
svar som da var ledig med den hogre 16negraden. Hon borjade dock inte
pa den tjansten eftersom hon vid tidpunkten for placeringen var sjukskri-
ven pa grund av sin graviditet. Hon var déarefter mamma- och foraldrale-
dig under mer &n tre ar. Under tiden hon var ledig, fick en annan person
den aktuella tjansten.

Innan H atergick i arbete informerade Land Berlin henne om att hennes
stéllning som provanstalld tjansteman med den hdgre lonegraden hade
upphort, eftersom hon inte hade genomfort sin tvaariga provanstallning
for den aktuella tjansten med godkant resultat. Land Berlin meddelade
aven att hon skulle aterinsattas pa sin tidigare tjanst i lonegraden A 16.

H:s anstallning reglerades i en lag om offentlig anstéallning for anstéllda i
delstater. EU-domstolen sammanfattade den tyska regleringen pa féljande
sétt. Ett villkor for att en tjansteman ska bli definitivt befordrad till en
chefstjanst ar att tjanstemannen forst fullgor en tvaarig provanstallning
med godkant resultat. Provanstéllningen upphor efter denna tvaarsperiod
utan mojlighet till forlangning. Detta géller &ven for det fall en tjanste-
man under merparten av provanstallningstiden har varit foraldraledig. Om
tjanstemannen inte godkanns inom proévotiden aterinsatts han eller hon i
den lagre tjanst med lagre 16n vederbdrande hade innan provtjanstgo-
ringen paborjades.

Enligt EU-domstolen 6nskade den hanskjutande domstolen bl.a. fa klarhet i
om § 5.1 och § 5.2 foraldraledighetsdirektivet utgor hinder for nationella
bestdimmelser som de aktuella tyska bestammelserna. Enligt § 5.1 och § 5.2
har en arbetstagare rétt att atervanda till sasmma arbete eller, om det inte ar
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mojligt, till ett likvardigt eller liknande arbete och en rétt att — vid
foraldraledighetens slut — bevara de réttigheter som arbetstagaren forvarvat
eller stod i begrepp att forvarva nar foréldraledigheten inleddes.

Enligt EU-domstolen utgor dessa bestammelser i foraldraledighetsdirektivet
hinder for nationella bestammelser som stéller som villkor for en definitiv
befordran till en hogre tjanst att den utvalda arbetstagaren forst fullgor en
tvaarig provanstéallning med godkant resultat pa den aktuella tjansten och
enligt vilka provanstallningen — for det fall att en sadan s6kande under mer-
parten av provanstallningstiden har varit och fortfarande ar foréldraledig —
enligt lag upphor efter tvaarsperioden utan mojlighet till forlangning och att
arbetstagaren féljaktligen, nar han eller hon aterkommer fran sin foraldrale-
dighet, &terinsétts i sin ursprungliga lagre tjanst. Asidosattanden av foraldra-
ledighetsdirektivet kunde, enligt EU-domstolen, inte motiveras av det syfte
som efterstravas med provanstéllningen, dvs. att méjliggora en bedémning
av den sokandes lamplighet att inneha den chefstjanst som ska tills&ttas.

Beddmningen i detta fall

| malet ar klarlagt att Forsakringskassans beslut att inte lata Pooja
Heidaripour Ghazvinis provanstallning 6verga i en tillsvidareanstallning,
var en f6ljd av han varit foraldraledig i sadan utstrackning att kassan inte
kunnat beddéma hans prestationer. Pooja Heidaripour Ghazvini har héarige-
nom missgynnats av skél som har samband med han varit foréldraledig.
Fragan ar da om Forsakringskassans atgard att avsluta anstallningen —
missgynnandet — varit en nodvandig foljd av foraldraledigheten och darfor
inte forbjudet enligt 16 § andra stycket fordldraledighetslagen.

Av forarbetena till foraldraledighetslagen framgar att utrymmet for att pa
grund av foraldraledighet i fortid avbryta en provanstallning ar mycket
begrdnsat, men att om en arbetstagare under provanstéllningen tagit ut ledig-
het i sddan omfattning att arbetsgivaren nar provotiden gar ut, inte kan
bedéma den provanstélldes prestationer, sa kan det anses vara en nédvandig
foljd av ledigheten att arbetsgivaren beslutar att anstallningen inte 6vergar i
en tillsvidareanstallning. Se prop. 2005/06:185 s. 125 f.

Vid tolkning av 16 § foraldraledighetslagen maste aven foraldraledighetsdi-
rektivet beaktas. Som framgatt ovan innehaller § 5 i foraldraledighetsdirek-
tivet inte nagon motsvarighet till det undantag i 16 § foraldraledighetslagen
om olika behandling som &r en ’nédvandig foljd av ledigheten”. Av de
exempel som namns i férarbetena och praxis fran Arbetsdomstolen framgar
att bestdmmelsen i forsta hand har betydelse for arbetstagarens stallning och
formaner under foraldraledigheten (se prop. 2005/06:185 s. 124 ff. och t.ex.
AD 2015 nr 58 och AD 2009 nr 15). Av 8 5.3 i foréldraledighetsdirektivet
framgar att medlemsstaterna och/eller arbetsmarknadens parter ska faststélla
vad som ska galla for anstéllningsavtalet eller anstéllningsforhallandet under
foraldraledigheten. | dom Sanchez-Camacho, C-537/07, EU:C:2009:462
ansag EU-domstolen att det inte stred mot foraldraledighetsdirektivet att vid
berdkningen av en arbetstagares pension beakta att denne varit foréldraledig
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pa deltid och att denne under den tiden betalat avgifter och forvarvat rétt till
pension i proportion till den erhalina Iénen. Aven av EU-domstolens
rattspraxis avseende 1976 ars likabehandlingsdirektiv (75/117/EEG) och
modraskapsdirektivet (92/85/EEG) framgar att inte varje negativ effekt av
foraldraledighet anses strida mot de direktiven, se t.ex. dom Ornano,
C-335/15, EU:C:2016:564 och Jenny Julén Votinius, Foraldrar i arbete,
2007, s. 237 ff. med hanvisningar. Mot bakgrund harav kan det forhallandet
att ett uttryckligt undantag for olika behandling som &r en “nédvandig foljd
av ledigheten” saknas i 8 5 foréldraledighetsdirektivet inte i sig anses inne-
bara att 16 § andra stycket fordldraledighetslagen strider mot foréldraledig-
hetsdirektivet. Daremot ska foraldraledighetslagens undantag avseende
“nodvandig foljd av ledigheten” tolkas pa ett sadant satt att det inte strider
mot foraldraledighetsdirektivet.

Enligt § 5.4 i fordldraledighetsdirektivet ska medlemsstaterna vidta de atgar-
der som behovs for att skydda arbetstagarna mot uppsagning pa grund av att
de ansoker om eller utnyttjar sin ratt till foraldraledighet. Av Land Berlin-
domen framgar att EU-domstolen anser att en nationell reglering som med-
ger att arbetsgivaren avslutar en provanstallning pa grund av att en arbetsta-
gare varit foraldraledig i sadan utstrackning att det inte gar att bedoma
arbetstagarens formaga, i stallet for att férlanga provotiden, ar agnat att
avhalla provanstallda fran att ta ut foraldraledighet och darigenom under-
grava effektiviteten och den andamalsenliga verkan med direktivet (se t.ex.
punkt 41). Detta argument gor sig, enligt Arbetsdomstolens mening, gal-
lande med samma styrka vid tolkningen av 8 5.4 i direktivet som vid tolk-
ningen av § 5.1 och § 5.2.

Som Arbetsdomstolen redan kommit fram till ar det enligt svensk rétt moj-
ligt for en arbetsgivare och en provanstélld arbetstagare att, i en situation dar
fragan om att avbryta en provanstallning har aktualiserats pa grund av att
arbetstagaren varit franvarande fran arbetet under stora delar av provotiden,
utan hinder av anstéllningsskyddslagen komma éverens om att férlanga pro-
votiden med en period som motsvarar franvaron. Forsakringskassan hade
alltsa kunnat tillgodose sitt befogade intresse av att préva Pooja Heidaripour
Ghazvinis arbetsférmaga genom att erbjuda honom férlangning av pro-
vanstéllningen, i stéllet for att avbryta anstallningen. Mot den bakgrunden
anser Arbetsdomstolen att behandlingen av Pooja Heidaripour Ghazvini inte
varit en nddvandig foljd av foraldraledigheten.

Forsakringskassan har darmed brutit mot 16 § foraldraledighetslagen genom
att avbryta hans provanstélining.

Slutsatser och skadestand m.m.

Arbetsdomstolen har kommit fram till att Forsakringskassan inte brutit mot
diskrimineringslagen. Pooja Heidaripour Ghazvini har darfor inte ratt till
diskrimineringsersattning. Han har heller inte rétt till ekonomiskt skadestand
enligt diskrimineringslagen.
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Arbetsdomstolen har daremot funnit att Forséakringskassan brutit mot 16 §
foraldraledighetslagen. Han har darfor ratt till skadestand for den forlust
som uppkommer och for den krankning som har intraffat, dvs. ekonomiskt
och allmént skadestand (se 22 § foraldraledighetslagen).

Ekonomiskt skadestand

DO har yrkat ekonomiskt skadestand med 184 569 kr, motsvarande den
inkomst som Pooja Heidaripour Ghazvini skulle ha haft om han arbetat at
Forsakringskassan under perioden 9 november 2019-4 maj 2020, dvs. for
tiden fran att hans foréaldraledighet upphorde till dess han fick ett annat
arbete. Staten har bestritt yrkandet.

Utgangspunkten &r att det ekonomiska skadestandet ska forsatta arbetstaga-
ren i samma ekonomiska situation som om arbetsgivaren inte agerat i strid
med foraldraledighetslagen. Ersattning for sadan forlust som DO yrkat ska
da i princip motsvara skillnaden mellan den inkomst som arbetstagaren
skulle ha fatt, om arbetsgivaren inte brutit mot foraldraledighetslagen, och
den inkomst som arbetstagaren trots det skadestandsgrundande agerandet
faktiskt har uppnatt eller borde ha uppnatt.

Det ligger i sakens natur att beddmningen av vilken inkomst arbetstagaren
skulle ha haft om arbetsgivaren inte agerat i strid med
foraldraledighetslagen, maste grunda sig pa mer eller mindre sakra antagan-
den om den sannolika utvecklingen det skadestandsgrundande agerandet
forutan Enligt Arbetsdomstolens mening bor darfor ersattning for inkomst-
forlust utga om det framstar som sannolikt att arbetstagaren skulle ha haft
viss inkomst om arbetsgivaren inte agerat i strid med lagen. Jfr t.ex. NJA
2007 s. 461.

Enligt Arbetsdomstolens mening ar det sannolikt att Pooja Heidaripour
Ghazvinis anstallning skulle ha 6vergatt i en tillsvidareanstallning, om han
erbjudits forlangning av provotiden i stéllet for att provanstéllningen avbru-
tits, och att han skulle ha arbetat for Forsakringskassan under den tid som
yrkandet om ekonomiskt skadestand avser. Arbetsdomstolen har darvid
beaktat att Pooja Heidaripour Ghazvini och de som provanstélldes anstélldes
samtidigt som honom var foremal for en noggrann urvalsprocess infor att de
anstalldes, att alla som provanstélldes samtidigt som Pooja Heidaripour
Ghazvini blev tillsvidareanstallda och att det inte framkommit nagra brister i
Pooja Heidaripour Ghazvinis formaga att utfora arbetet. Han har vidtagit
erforderliga atgarder for att begransa sin skada. Det rader inte tvist om den
narmare berékningen av beloppet for det ekonomiska skadestandet. DO:s
yrkande om ekonomiskt skadestand ska darfor bifallas.
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Allmént skadestand

Arbetsdomstolen anser att 70 000 kr &r ett skaligt belopp for det allméanna
skadestandet. Domstolen har darvid beaktat att Forsakringskassan inte haft
nagon diskriminerande avsikt, utan att det avgorande skalet for atgarden var
att kassan ansag sig rattsligt forhindrad att erbjuda Pooja Heidaripour
Ghazvini forlangd provotid.

Forhandsavgorande

Enligt artikel 267 FEUF ar en nationell domstol, mot vars avgdéranden det
inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning, skyldig att begéra
forhandsavgorande fran EU-domstolen om bl.a. tolkning av fordragen och
rattsakter som beslutas av unionens institutioner, om den nationella
domstolen anser att ett beslut i fragan ar nédvandigt for att doma i saken.

Arbetsdomstolen har funnit att Forsékringskassan agerat i strid med 16 8
foraldraledighetslagen och tillerkant Pooja Heidaripour Ghazvini allmént
och ekonomiskt skadestand. Medlemsstaterna far tillampa eller infora
bestammelser som &r formanligare an de som foreskrivs i foraldraledighets-
direktivet (se 8 8.1). Arbetsdomstolen anser darfor inte att det, for att
Arbetsdomstolen ska kunna déma i saken, &r nédvéndigt att EU-domstolen
meddelar ett férhandsavgorande om tolkningen av foréldraledighetsdirekti-
vet. Arbetsdomstolen har funnit att Forsakringskassan inte brutit mot
diskrimineringslagen. Aven om domstolen skulle ha funnit att s& var fallet,
skulle nagot hogre belopp inte ha domts ut. Med beaktande hérav ar det inte,
for att Arbetsdomstolen ska doma i saken, nodvandigt att tolka det s.k. lika-
behandlingsdirektivet.

DO:s begéran om att inhdmta forhandsavgérande ska darfor avslas.
Rattegangskostnader

Med hansyn till utgangen i malet ska staten ersatta DO for rattegangs-
kostnader. Det yrkade beloppet ar skaligt.

Domslut

1. Staten ska till Pooja Heidaripour Ghazvini betala

a. allmant skadestand med 70 000 kr jamte ranta enligt 6 § rantelagen fran
den 9 januari 2020 till dess betalning sker, samt

b. ekonomiskt skadestand med 184 569 kr jamte ranta enligt 6 § rantelagen
fran den 11 juni 2020 till dess betalning sker.
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2. Staten ska ersatta Diskrimineringsombudsmannens rattegangskostnader
med 37 912 kr, avseende ombudsarvode, jamte rénta enligt 6 8 rantelagen
fran dagen for denna dom till dess betalning sker.

3. Arbetsdomstolen avslar Diskrimineringsombudsmannens begéaran om att
inhdmta forhandsavgdrande.

Ledamoter: Jonas Malmberg, Anu Rintala, Per Ewaldsson, Daniela Eriksson
och Elisabeth Mohlkert. Enhélligt.

Rattssekreterare: Pontus Bromander



