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Yttrande over betankandet SOU 2020:81
Genomforande av balansdirektivet — balans
mellan arbete och privatliv for foraldrar och
anhorigvardare

Diskrimineringsombudsmannen (DO) har anmodats att yttra sig over
forslagen i rubricerade betankande. Forslagen har granskats med
utgangspunkt i de fragor som ingar i DO:s uppdrag.

Allmanna synpunkter pa utredningens forslag

Utredningens’ uppdrag har omfattat att bedoma om svensk ratt ar forenlig
med direktiv (EU) 2019/1158 av den 20 juni 2019 om balans mellan arbete
och privatliv for féraldrar och anhorigvardare och om upphavande av radets
direktiv 2010/18/EU (balansdirektivet) och att lamna de eventuella
forfattningsforslag som behovs for att genomfora direktivet i svensk ritt.
Utredningen skulle s langt som mojligt varna befintliga regelverk och
system som géller for arbetstagare i Sverige nar det géller bl.a.
foraldraledighet, fordldraforsakring, ledighet och ersattning for vard av
nirstdende, diskriminering och arbetsmiljo och darfor endast foresla
andringar om det ar nodvandigt eller annars sarskilt befogat. DO valkomnar
utredningens forslag som ar dgnade att 6ka jamstalldheten mellan kvinnor
och mén i arbetslivet genom att underlitta for arbetstagare som ar foraldrar
att forena arbete och foraldraliv. Forslagen bor aven kunna bidra till att
motverka att foraldralediga och anhorigvardare missgynnas av arbetsgivare
pa grund av utnyttjande av foridldraledighet respektive andra ledigheter som
omfattas av forslaget eller pa grund av en begéran att fa flexibla
arbetsformer.

DO noterar att begreppet diskriminering har en annan betydelse i
balansdirektivets artikel 11 och 15 dn den betydelse begreppet har i
diskrimineringslagen (2008:567, DL). I balansdirektivet avser

1 Utredningen om genomférande av direktivet om balans mellan arbete och familjeliv.
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diskriminering enligt artikel 11 en mindre gynnsam behandling pa grund av
att en arbetstagare ansoker om eller nyttjar sin ratt till de ledighetsformer
som omfattas av direktivet eller utovar de rattigheter som ror direktivets
reglering av flexibla arbetsformer. DO anser att det viktigt att vara
uppmaérksam pa att begreppet diskriminering i balansdirektivets mening
séledes inte avser sidana missgynnanden enligt diskrimineringslagen som
har samband med nagon diskrimineringsgrund. Av denna anledning
anmarks nedan nir begreppet anviands i balansdirektivets mening.

Forslag fran utredningen som DO tillstyrker

DO tillstyrker forslaget fran utredningen att det, for att genomfora
balansdirektivets bestimmelser i artikel 12.2 som ror skydd mot
uppsagning, for arbetstagare som ar foraldrar eller vardar en anhorig men
som inte omfattas av lagen (1982:80) om anstillningsskydd ska inforas nya
bestimmelser i fordldraledighetslagen (1995:584, FLL) och lagen
(1988:1465) om ledighet for narstdendevard. Dessa bestimmelser innebar
att om en arbetstagare gor géllande att han eller hon har blivit uppsagd av
skil som har samband med forildraledighet, ledighet for narstaendevard
eller en begiaran om flexibla arbetsformer ska arbetsgivaren vara skyldig att
pa arbetstagarens begaran uppge de omstiandigheter som adberopas som
grund for uppsagningen. Om arbetstagaren begar det och det gors gallande
ett samband med foraldraledighet eller ledighet for narstaendevard ska
uppgiften vara skriftlig.

DO tillstyrker dven utredningens forslag att det, for att genomfora
balansdirektivets bestimmelse i artikel 12.3 om en bevislattnadsregel for
arbetstagare som anser att de har sagts upp pa grund av att de ansokt om
eller tagit ut ledighet for vard av anhorig, infors en bevislattnadsregel i lagen
om ledighet for narstdendevard. Bestimmelsen innebar att om en
arbetstagare visar omstandigheter som ger anledning att anta att han eller
hon har missgynnats genom att ha blivit uppsagd eller avskedad av skil som
har samband med ledighet for narstdendevard, ar det arbetsgivaren som ska
visa att det inte har forekommit ndgot sddant missgynnande.

Vidare tillstyrker DO utredningens forslag att det, for att sakerstilla att
svensk ratt uppfyller balansdirektivets bestimmelse i artikel 14 om skydd
mot ogynnsam behandling och ogynnsamma foljder ska inforas
repressalieforbud — utformat med repressalieférbudet i
diskrimineringslagen (2008:567) som forebild — i fordldraledighetslagen,
lagen om ledighet for narstaendevard respektive lagen (1998:209) om rétt
till ledighet av trangande familjeskal. Enligt bestimmelsen ska en
arbetsgivare inte fa utsatta en arbetstagare for repressalier pa grund av att
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han eller hon har anmalt eller patalat att arbetsgivaren har handlat i strid
med négon av dessa lagar.

DO tillstyrker slutligen utredningens forslag att, pA motsvarande sitt som
géller hos DO respektive hos domstol i &renden eller mél enligt
foraldraledighetslagen, &ven uppgifter i drenden eller mél dar DO av
utredningen foreslas fa taleratt enligt lagen om ledighet for narstdendevard
respektive lagen om ritt till ledighet av tringande familjeskal ska kunna
omfattas av sekretess.

Forslaget som ror flexibla arbetsformer

Artikel 9 i balansdirektivet handlar om ratten att begara flexibla
arbetsformer av omsorgsskal och giller for bade arbetstagare med barn upp
till minst atta ar och de som ar anhérigvardare i direktivets mening2.
Flexibla arbetsformer avser enligt artikel 3.1 f) i balansdirektivet en
mojlighet for arbetstagare att anpassa sitt arbetsmonster, t.ex. genom
distansarbete, flexibla arbetstider eller deltidsarbete. Utredningen har gjort
bedomningen att den nuvarande ritten till delledighet for arbetstagare som
ar foraldrar eller vardar narstaende enligt foraldraledighetslagen och lagen
om ledighet for narstdendevard inte ar tillracklig for att uppfylla artikel 9.
DO instammer i utredningens bedomning att ratten till delledighet inte ar
tillracklig eftersom de 6vriga flexibla arbetsformerna som namns i
balansdirektivet — distansarbete och flexibla arbetstider — inte regleras i
namnda lagar och att det darfor behovs lagandringar for att genomfora
direktivets bestimmelser om flexibla arbetsformer. DO tillstyrker darfor
utredningens forslag till nya bestimmelser som ror flexibla arbetsformer i
foraldraledighetslagen och lagen om ledighet for niarstdendevard.

Utredningen har dnd4, i syfte att ge ett beredningsunderlag for en motsatt
bedomning i avsnitt 9.2, redovisat argument for att ratten till delledighet ar
tillracklig for att uppfylla balansdirektivets krav. Som ett led i denna
argumentation hinvisar utredningen till reglerna om aktiva atgarder i
diskrimineringslagen och den sarskilda bestammelse som innebar att
arbetsgivaren ar skyldig att underlatta for foraldrar att forena forvarvsarbete
med foraldraskap (3 kap. 5 § 5), och att det enligt forarbetena till
bestimmelsen? kan ske till exempel just genom att infora flexibel arbetstid
eller att ge arbetstagaren mojlighet att utfora arbetet i hemmet, det vill sdga

2 Vilka arbetstagare som raknas som anhorigvardare framgar av artikel 3.1 d) och e) i
balansdirektivet.

3 Prop. 2007/08:95 s. 331.
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distansarbeta. DO vill darfor framhélla att regleringen om aktiva atgarder
inte i nagot avseende kan anses implementera kraven pa flexibla
arbetsformer i balansdirektivet. Direktivet foreskriver en ratt for
arbetstagare som ar foraldrar att begira flexibla arbetsformer, att inom
skalig tid fa ett svar och att vid avslag fa ett motiverat beslut. Skyldigheten
for arbetsgivare att arbeta med aktiva atgarder for att underlitta for
foraldrar att forena forvarvsarbete med foraldraskap innebar inga sddana
konkreta rattigheter for arbetstagare. Att i detta ssmmanhang hénvisa till
regleringen om aktiva atgarder ger alltsa ett felaktigt intryck av dess
innebord.

Arbetstagarnas rattigheter

Enligt artikel 10 i balansdirektivet ska en arbetstagare som ar ledig eller
franvarande i enlighet med artikel 4 (pappaledighet), artikel 5
(foraldraledighet), artikel 6 (ledighet for vard av anhorig) eller artikel 7
(frénvaro pa grund av force majeure) i direktivet inte fa forsimrade
anstillningsvillkor pa grund av det. De rattigheter som arbetstagaren har
forvarvat eller star i begrepp att forvirva nar han eller hon paborjar
ledigheten eller franvaron ska finnas kvar nar arbetstagaren kommer
tillbaka till arbetet, det vill siga inte kunna ga férlorade pa grund av att
arbetstagaren varit ledig eller franvarande (punkt 1). Arbetstagaren ska ha
ratt att terga till samma eller likvardigt arbete efter pappaledighet,
foraldraledighet eller ledighet for vard av anhorig. Detta géller dven
eventuella forbattringar i arbetsférhallandena som arbetstagaren skulle ha
fatt ratt till om han eller hon inte tagit ut ndgon ledighet (punkt 2).

DO delar utredningens bedomning att artikel 10 innebar att det behover
inforas en bestaimmelse i lagen om ledighet for niarstdendevard om att en
arbetstagare ska ha ratt att terga till samma eller likvardigt arbete efter
ledigheten, och dven ha en ritt enligt den lagen att ta del av de eventuella
forbattringar som intraffat under ledigheten.

Utredningen har i 6vrigt gjort bedomningen att det inte beh6vs négra
lagindringar for att genomfora direktivets bestimmelser i artikel 10.1—2 om
ratten for arbetstagare att aterga till samma eller likvardigt arbete efter
pappaledighet eller fordldraledighet och om rétten att fa ta del av de
eventuella forbattringar som intraffat pa arbetsplatsen under ledigheten.
Som skal for denna bedomning har utredningen hanvisat till
missgynnandeforbudet i 16 § FLL — att en arbetsgivare inte far missgynna
en arbetstagare eller arbetssokande av skil som har samband med
foraldraledighet. Utredningen konstaterar att missgynnandeforbudet enligt
gallande ratt innebar att arbetstagarens anstillningsforméaner eller
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anstallningsvillkor inte far forsamras under ledigheten, att en arbetstagare
har ritt att aterga till samma eller ett likvardigt arbete nér arbetstagaren
atergar i tjanst efter foraldraledigheten och att arbetstagaren ska ha rétt att
fa del av de forbattringar som intraffat pa arbetsplatsen under ledigheten.

Missgynnandeforbudet i fordldraledighetslagen och de andra
ledighetslagarna galler dock inte om olika villkor eller olika behandling ar en
nodvandig f6ljd av ledigheten.4 Enligt lagens forarbeten ar en nodvandig
foljd av ledigheten en sddan effekt som ar en given konsekvens av
ledigheten. Att den dr n6dvandig innebar att den inte gar att undvika om
inte den fordldralediga arbetstagaren ska sarskilt gynnas i forhéllande till
andra arbetstagare pa ett satt som kan uppfattas som orittvist mot dessa
eller annars framstéar som orimligt eller uppenbart omotiverat. Som exempel
namns bl.a. att en arbetstagare som &r helt ledig inte far 16n fran
arbetsgivaren under ledigheten och att en arbetstagare som pa grund av
ledigheten inte ldngre arbetar pa obekvam arbetstid inte far nagot OB-
tillagg.s

DO vill peka pa att undantaget "nodvandig foljd av ledigheten” i
foraldraledighetslagen och de andra ledighetslagarna inte stods av nagot
motsvarande undantag vare sig i det gallande foraldraledighetsdirektivet®
eller balansdirektivet. Utredningen har med hanvisning till AD 2020 nr 53
gjort bedomningen att undantaget fran missgynnandeforbudet i
foraldraledighetslagen och de andra ledighetslagarna? anda ar férenligt med
artikel 10 i balansdirektivet. I réattsfallet gjorde Arbetsdomstolen (AD)
bedomningen att det forhéllandet att det i § 5 fordldraledighetsdirektivet,
som motsvaras av artikel 10 i balansdirektivet, saknas ett uttryckligt
undantag for olika behandlingar som ar en “nodvandig foljd av ledigheten”
inte i sig innebar att 16 § andra stycket FLL strider mot
foraldraledighetsdirektivet, men att diremot undantaget ska tolkas pa ett
sadant satt att det inte strider mot foraldraledighetsdirektivet. AD kom fram
till att Forsakringskassan hade kunnat tillgodose sitt befogade intresse av att
prova arbetstagarens arbetsformaga genom att erbjuda honom forlangning
av provanstillningen, i stillet for att avbryta anstillningen. Mot den

416 § andra stycket foraldraledighetslagen, 25 § lagen om ledighet for narstaendevard och
4 § lagen om ratt till ledighet vid trangande familjeskal.

5 Prop. 2005/06:185 s. 86 f.

6 Direktiv 2010/18/EU om genomférandet av det &ndrade ramavtalet om foraldraledighet som
ingatts av BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS och om upphavande av direktiv
96/34/EG.

7 Dvs. lagen om ledighet for narstaendevard och lagen om réatt till ledighet av tréngande
familjeskal.
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bakgrunden ansdg AD att behandlingen av arbetstagaren inte varit en
nodvandig foljd av foraldraledigheten och att Forsakringskassan darmed
hade brutit mot foraldraledighetslagen genom att avbryta hans
provanstaillning.

DO anser att aven om AD klargjort rattslaget for undantagets tillamplighet
pa provanstéllningar kvarstar det oklarheter om nir undantaget kan
tillimpas i andra situationer och dess rackvidd. I rattsfallet anforde AD mot
bakgrund av de exempel som namns i forarbetena och AD-praxis att
bestaimmelsen i forsta hand har betydelse for arbetstagarens stallning och
formaner under foraldraledigheten. Enligt DO:s uppfattning ar det dven
efter AD:s avgorande till foljd av undantagets vaga utformning i
foraldraledighetslagen och de andra ledighetslagarna generellt sett inte
tillrackligt tydligt for enskilda vilka rattigheter som finns nar man ar
foraldraledig eller utnyttjar ndgon annan av nimnda ledigheter. DO
forordar darfor att lagstiftningen far en utformning som narmare anknyter
till balansdirektivets utformning, alternativt att undantaget fortydligas pa
lampligt satt.

Sanktioner vid Overtradelse av rattigheter enligt
balansdirektivet

Enligt artikel 13 i balansdirektivet ska medlemsstaterna faststélla reglerna
for sanktioner for 6vertradelser av nationella bestimmelser som antagits
enligt direktivet eller de relevanta bestimmelser som redan ar i kraft vad
géller de rattigheter som omfattas av direktivets tillimpningsomréade. De
faststillda sanktionerna ska vara effektiva, proportionella och avskriackande.

Utredningens bedémning ar att det inte behovs nagra lagandringar for att
genomfora direktivets bestimmelse om sanktioner. Utredningen pekar pa
att de lagar som ska implementera balansdirektivet —
foraldraledighetslagen, lagen om ledighet for narstaendevard, lagen om ratt
till ledighet av trangande familjeskail, lagen om anstallningsskydd och lagen
(1974:358) om facklig fortroendemans stillning pa arbetsplatsen — redan
har sanktionsbestammelser som innebar att den arbetsgivare som bryter
mot respektive lag ska betala skadestand.® Skadestandet kan avse
ekonomisk skada, t.ex. om arbetstagaren orsakas ett inkomstbortfall, och sa
kallad ideell skada som ska ersitta arbetstagaren for den krankning det
inneburit att arbetsgivaren brutit mot lagen. Utredningen pekar vidare pa

8 Exempelvis ska en arbetsgivare som bryter mot foraldraledighetslagen enligt 22 § betala
skadestand for den forlust som uppkommer och for den krankning som har intraffat.
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att det i vissa fall ocksa finns mojlighet att ogiltigforklara en uppsigning
eller ett avskedande.

DO har foljande synpunkter pa sanktionsfragan.

Sanktioner vid dvertradelser av de nya foreslagna bestammelserna om
flexibla arbetsformer

Utredningen har 6vervagt om overtradelser av de nya bestimmelserna om
flexibla arbetsformer ska omfattas av mojligheten att ogiltigforklara en
uppsagning. Utredningen har utifrén att direktivet ger medlemsstaterna en
stor frihet nér det giller att bestimma vilka sanktioner som ska gilla, sa
lange de ar effektiva, proportionella och avskrickande, gjort bedomningen
att det bor vara tillrackligt med skadestdnd som sanktion. Genom att
skadestandet omfattar bAde ekonomisk och ideell skada fyller det enligt
utredningen béade en reparativ och en avskrickande funktion och kan
anpassas sa att det hamnar pa en rimlig niva i det enskilda fallet. Eftersom
utredningens bedomning ar att skadestand uppfyller direktivets krav pa
sanktioner foreslar den inte att ogiltighetsreglerna i foraldraledighetslagen
och lagen om ledighet for narstdendevard ska omfatta uppsagningar pa
grund av arbetstagares begiran om flexibla arbetsformer. Utredningen har
aven anmarkt att detta saknar betydelse for arbetstagare som omfattas av
lagen om anstallningsskydd eftersom en begiaran om flexibla arbetsformer
inte utgor saklig grund for uppsagning.

DO anser att det sakligt sett ar inkonsekvent att ogiltighetsreglerna inte
foreslas omfatta uppsagningar pa grund av arbetstagares begiaran om
flexibla arbetsformer. Det bor noteras att vissa arbetstagare inte omfattas av
lagen om anstéllningsskydd?, och darmed inte av dess bestaimmelse i 7 § om
saklig grund for uppsigning, och da alltsa inte kommer att kunna fa
uppsagningar pa grund av en begiran om flexibla arbetsformer

9 Fran lagens tillampning undantas enligt 1 § andra stycket

1. arbetstagare som med hansyn till arbetsuppgifter och anstallningsvillkor far anses ha
foretagsledande eller darmed jamforlig stallning,

2. arbetstagare som tillhor arbetsgivarens familj,
3. arbetstagare som ar anstallda for arbete i arbetsgivarens hushall,

4. arbetstagare som ar anstéallda med sarskilt anstallningsstéd, i skyddat arbete eller med
I6nebidrag for utveckling i anstéllning, och

5. arbetstagare som ar anstallda i gymnasial larlingsanstallning.
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ogiltigforklarade, till skillnad frén rattsstridiga uppsagningar som har
samband med fordldraledighet eller ndgon av de andra ledigheterna.°

Vidare bedomer DO, till skillnad mot utredningen, att kravet i det
nuvarande fordldraledighetsdirektivet och balansdirektivet pa att
sanktionerna ska vara effektiva, proportionella och avskriackande talar for
att skadestand enligt 22 § FLL eller 26 § lagen om ledighet for
nirstdendevard inte uppfyller kravet pa sanktioner." Visserligen ar det s
att skadestand enligt fordldraledighetslagen kan avse bade ekonomisk och
ideell skada, vilket skulle kunna tolkas som tillrackligt for att uppfylla
balansdirektivets krav pa sanktioner. DO vill dock peka pa att till skillnad
fran diskrimineringserséttning enligt 5 kap. 1 § DL ar det inte tydligt att den
ideella ersiattning som kan utga enligt 22 § FLL innehéller ett motsvarande
paslag for att astadkomma en preventiv effekt. Istillet ar ersattningen
reglerad pa ett sidant sitt som att det ar fraga om traditionellt ideellt
skadestand for en krankning. DO anser att enbart ett sidant
kompensatoriskt skadesténd inte ar tillrackligt for att uppfylla
balansdirektivets krav pa att sanktionen ska vara effektiv och avskriackande.

DO:s uppfattning ar darfor att ogiltighetsreglerna i foraldraledighetslagen
och lagen om ledighet for narstdendevard aven bor omfatta Gvertradelser av
de nya foreslagna bestimmelserna om flexibla arbetsformer.

Sanktioner nar en provanstallning avbryts i strid med
foraldraledighetslagen

I det ovannamnda rattsfallet AD 2020 nr 53, dar DO férde arbetstagarens
talan, fann AD alltsa att arbetstagaren blivit missgynnad i strid med
missgynnandeférbudet i 16 § FLL eftersom Forsakringskassan hade kunnat
tillgodose sitt intresse av att prova handlaggarens prestationsformaga
genom att erbjuda honom forlangning av provanstallningen och att beslutet
att avbryta provanstillningen darfor inte var en nédvandig foljd av
foraldraledigheten. AD utdomde allméant och ekonomiskt skadesténd till
arbetstagaren enligt 22 § FLL. Aven om arbetstagaren i det mélet inte var
intresserad av att fa provanstallningen forlangd, eftersom han hade fatt ett
annat arbete, vicker dnda rattsfallet fragan om endast skadestand ar en

10 DO noterar aven att det i betdnkandet SOU 2020:30 En moderniserad arbetsratt foreslas
(s. 502 f) att om arbetsgivaren vid tidpunkten for en uppsagning har hégst 15 arbetstagare
som lagen om anstallningsskydd (LAS) ar tillamplig pa ska det inte vara majligt att ogiltig-
forklara uppségningen nar yrkandet endast grundas pa att den har statt i strid med 7 § LAS.

11 Eftersom skadestand enligt den senare bestammelsen ar reglerat pa ett liknande satt som
i 22 § FLL har DO:s synpunkter i detta stycke dven baring pa 26 § lagen om ledighet for
narstaendevard.
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tillracklig sanktion vid arbetsgivarens avbrytande av provanstillning som
har samband med arbetstagarens foraldraledighet. Utredningen har inte
sarskilt behandlat fragan.

Som framgér av de skil som anforts i foregdende avsnitt bedomer alltsa DO,
till skillnad fran utredningen, att skadestand enligt 22 § FLL inte uppfyller
kravet i balansdirektivet pa att sanktionen ska vara effektiv och
avskriackande. Detta innebar att det inte ar tillrackligt med enbart
skadestand som en sanktion nar arbetsgivaren avbryter en provanstillning i
strid med missgynnandeforbudet i foraldraledighetslagen, utan att det ska
kunna ogiltigforklaras pa samma satt som en rattsstridig uppsigning, om
arbetstagaren begar det.

Enligt 17 § FLL ar det mojligt att pa arbetstagarens begiran ogiltigforklara
en uppsagning eller ett avskedande av arbetstagaren om det skett enbart av
skal som har samband med foraldraledighet. Eftersom avbrytande av
provanstallning enligt svensk ritt inte anses utgora en uppsagning innebar
DO:s bedomning att det skulle kriavas en dndring av 17 § FLL for att det ska
bli majligt att ogiltighetsforklara en sddan rattshandling med stod av
bestammelsen. Det kan ske genom att 17 § FLL dndras till en lydelse som i
likhet med 5 kap 3 § andra stycket DL dven gor det mojligt att ogiltigforklara
andra rattshandlingar.'2 DO forordar séledes att paragrafen dndras pa detta
satt.

Avsaknaden av sanktioner nar det inte finns nagon enskild skadelidande

DO har nir det géller diskrimineringslagen pekat pa bristen att det inte
finns nagra sanktioner for 6vertradelser av lagen som inte specifikt avser en
viss person utan som traffar en hel grupp, och dar det antingen inte finns
nagon identifierbar skadelidande eller i vart fall inte ndgon som ar villig att
vacka talan om diskrimineringsersattning. Enligt DO:s uppfattning riskerar
avsaknaden av sanktioner for sidana overtradelser att underminera
respekten for diskrimineringsforbuden, och att Sverige inte lever upp till de
krav pé effektiva och avskriackande sanktioner som foljer av de
unionsrattsliga likabehandlingsdirektiven.*® Enligt DO finns det en
motsvarande brist pa sanktioner enligt foraldraledighetslagen i situationer

12 Enligt denna bestammelse géller att om nagon diskrimineras genom uppségning av ett
avtal eller genom en annan sadan rattshandling, ska rattshandlingen forklaras ogiltig om den
som diskriminerats begar det.

13 | tillaggsdirektiven till utredningen En effektiv och &ndamalsenlig tillsyn 6ver
diskrimineringslagen (A 2019:03, dir 2020:102) har utredningen fatt uppdraget att ta stallning
till om det behovs ytterligare atgarder for att stérka skyddet mot diskriminering i de fall det
inte finns en enskild skadelidande.
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dir en arbetsgivare har en anstillningspolicy eller en tillampning av policyn
som innebar ett generellt missgynnande av foraldralediga men dar det inte
finns en identifierbar skadelidande eller ndgon som é&r villig att vicka en
skadesténdstalan.

Forslaget som ror likabehandlingsorgan

I artikel 15 i balansdirektivet anges att utan att det paverkar behorigheten
for yrkesinspektioner eller andra organ som genomdriver arbetstagares
rattigheter, inklusive arbetsmarknadens parter, ska medlemsstaterna
sakerstalla att det eller de organ som utsetts enligt artikel 20 i
likabehandlingsdirektivet** for frimjande, analys och kontroll av samt till
stod for likabehandling av alla personer utan konsdiskriminering ar
behoriga med avseende pa diskrimineringsfragor’s som omfattas av
balansdirektivet. Hinvisningen till organ enligt likabehandlingsdirektivets
artikel 20 innebar alltsa att sidana likabehandlingsorgan dven ska ha en
behorighet 6ver de fragor som omfattas av balansdirektivets artikel 11.
Ordalydelsen av artikel 15 i balansdirektivet ger utrymme for flera mojliga
tolkningar av behorighetens omfattning. Utredningens slutsats ar att den
behorighet DO behover ha for att artikel 15 i balansdirektivet ska anses
genomford ar en talerdtt for de arbetstagare som skyddas mot mindre
gynnsam behandling enligt artikel 11. DO:s bedomning av behorighetsfragan
avviker fran den som utredningen gjort nar det géller dels omfattningen av
likabehandlingsorganets taleritt, dels om behorigheten dven ska omfatta
uppgifter som ror tillsyn och frimjande.

Talerattens omfang

Vid sidan av att DO har en annan omfattning dn utredningen i fraigan om
likabehandlingsorganets behorighet ska omfatta dven tillsyn och framjande,
nagot som DO aterkommer till nedan, har DO dven synpunkter pa
utredningens bedémning i frigan om talerattens omfang.

DO har for narvarande enligt 25 § FLL ratt att fora talan for en enskild
arbetstagare nar det galler forbudet mot missgynnande behandling som har
samband med forildraledighet, eller vid uppségning eller avskedande pa
grund av foraldraledighet. DO instimmer i utredningens bedomning att
gallande ratt darfor uppfyller direktivets krav for arbetstagare som utnyttjat

14 Direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomférandet av principen om lika méjligheter
och likabehandling av kvinnor och méan i arbetslivet.

15 Begreppet diskriminering har en annan inneb6rd i balansdirektivet &n vad begreppet har i
diskrimineringslagen, se anmarkning i inledningen av yttrandet.
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sin ritt till fordldraledighet. Enligt utredningens forslag kommer dven
arbetstagare som begar flexibla arbetsformer att omfattas av
missgynnandeforbudet, enligt en ny foreslagen 16 a § i
foraldraledighetslagen, och DO tillstyrker utredningens forslag att DO:s
taleratt &ven ska omfatta dem. Géllande ritt ger inte DO nagon taleritt for
bestammelserna om missgynnande i lagen om ledighet for niarstaendevard
och lagen om ritt till ledighet av trangande familjeskal. DO delar
utredningens bedomning att for att uppfylla balansdirektivets krav for de
arbetstagare som utnyttjar sin ratt till ledighet f6r vard av anhorig, franvaro
pa grund av force majeure och sin ritt att begira flexibla arbetsformer vid
anhorigvard behover en sddan taleratt inforas. DO tillstyrker séledes
utredningens forslag att DO:s taleratt utokas i dessa avseenden. DO
tillstyrker dven utredningens forslag att villkoren kring DO:s taleratt ska
vara desamma som de ar idag enligt 25 § FLL.

Som framgétt ovan foreslar utredningen for att genomfora artikel 14 i
balansdirektivet ett forbud mot repressalier i foraldraledighetslagen, lagen
om ledighet for narstdendevard och lagen om ritt till ledighet av trangande
familjeskal. Till skillnad fran utredningen anser DO att DO:s taleritt dven
bor omfatta dessa repressalieforbud. Utredningen har motiverat sin
bedomning med att det av artikel 15 i balansdirektivet endast framgar att
likabehandlingsorganet ska vara behorigt med avseende pa
diskrimineringsfrégor'¢ som omfattas av direktivet, att bestimmelserna om
diskriminering finns i artikel 11, att det av artikel 15 alltsd inte framgar att
behorigheten ska omfatta skyddet mot ogynnsam behandling eller
ogynnsamma foljder enligt artikel 14 och att en taleratt for DO for dem som
skyddas mot diskriminering i artikel 11 darfor bor vara tillrackligt for att
uppfylla artikel 15.DO har forstaelse for att utredningen gor denna tolkning
men anser att &ven om det inte uttryckligen framgar av artikel 15 att
likabehandlingsorganets behorighet ska omfatta skyddet mot ogynnsam
behandling eller ogynnsamma foljder enligt artikel 14, talar bade
systematiska skal och lamplighetsskal for att DO:s taleratt enligt
foraldraledighetslagen och de andra ledighetslagarna bor omfatta aven fall
dar den enskilde blivit utsatt for repressalier. Nar det galler talerattens
omfattning enligt diskrimineringslagen sé tacker denna enligt 6 kap. 2 §
aven att fora talan for enskild som drabbats av repressalier i arbetslivet
enligt 2 kap 18 § DL. DO:s taleritt bor regleras pa ett likformigt sitt i
diskrimineringslagen respektive foraldraledighetslagen och de andra

16 Begreppet diskriminering anvands har i balansdirektivets mening, se anmarkning i
inledningen av yttrandet.

11 (16)



ledighetslagarna eftersom individer som skyddas av balansdirektivet bor ges
ett motsvarande skydd som de som skyddas av diskrimineringslagen.

Dessutom kan det uppsta en situation dar den enskilde utsatts for en serie
handlingar eller underlatenhet fran en arbetsgivare dar en del kan
kategoriseras som missgynnande som har samband med ledighet och en del
som repressalier. Som utredningen konstaterar riskerar det da att bli
komplicerat for den enskilde om DO inte kan driva allt i samma process och
det riskerar ocksa att bli en bristande effektivitet i DO:s processforing om
inte alla handelser som hanger ihop omfattas av taleratten.

DO:s behorighet bor vara vidare an en taleratt

DO:s mandat nar det giller diskrimineringsfragor enligt
diskrimineringslagen omfattar en taleréatt, frimjande och tillsyn. Fragan om
vilka av dessa behorigheter som DO ska ha enligt artikel 15 i
balansdirektivet i forhallande till de fragor som omfattas av artikel 11 beror
pa hur hanvisningen till artikel 20 i likabehandlingsdirektivet bor uppfattas.
DO:s uppfattning ar att bade rattsliga och sakliga skil starkt talar for att
DO:s behorighet dven ska gélla tillsyn och framjande nir det géller de fragor
som omfattas av artikel 11 — det vill sdga forbudet mot mindre gynnsam
behandling av arbetstagare som utnyttjar sin ratt till pappaledighet

(artikel 4), foraldraledighet (artikel 5), ledighet for vard av anhorig

(artikel 6), franvaro pa grund av force majeure (artikel 7) och arbetstagare
som utovar de rattigheter som foreskrivs i artikel 9 om flexibla
arbetsformer. DO behandlar nedan de skal, inklusive de som angetts av
utredningen, som bor beaktas for att ta stillning i behorighetsfragan.

Rattsliga argument

Av artikel 20 i likabehandlingsdirektivet framgar att det ska finnas ett eller
flera organ for fraimjande, analys och kontroll av samt till stod for
likabehandling av alla personer utan konsdiskriminering och att
behorigheten for dessa organ ska omfatta att pa ett oberoende sitt bista
personer som utsatts for diskriminering genom att driva klagomél om
diskriminering, att genomfora oberoende undersokningar om
diskriminering, att offentliggéra oberoende rapporter om och lamna
rekommendationer i fragor som ror sidan diskriminering och att utbyta
tillgdnglig information med motsvarande organ pa europeisk niva.
Utredningen har inte uppfattat att artikel 15 hanvisar till de materiella
bestammelserna i likabehandlingsdirektivets artikel 20 utan istéllet att
artikeln endast pekar ut att den behoriga myndigheten ska vara densamma
som enligt likabehandlingsdirektivet. Utredningen menar att detta talar mot
att behorigheten ska motsvara behorigheten enligt artikel 20 i
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likabehandlingsdirektivet. DO anser att det 4r mgjligt att uppfatta
hanvisningen i artikel 15 i balansdirektivet till artikel 20 i
likabehandlingsdirektivet pa sa sitt att DO ska ges samma behorighet i
forhéllande till balansdirektivet som myndigheten faktiskt har i forhallande
till diskrimineringsfragor enligt likabehandlingsdirektivet. Enligt DO ar det
ocksa den mest rimliga tolkningen av hianvisningen i artikel 15, med
beaktande av att artikeln avslutas med ”ar behoriga med avseende pa
diskrimineringsfragor'” som omfattas av det hir direktivet”. Denna tolkning
innebar alltsa att DO — som i Sverige utgor det likabehandlingsorgan som
ska finnas enligt artikel 20 i likabehandlingsdirektivet och som for denna
uppgift har en behorighet pa diskrimineringsomradet som avser taleritt,
tillsyn och frimjande —ska ha en motsvarande behorighet 6ver de fragor
som balansdirektivet omfattar.

Som ett skil for sin tolkning av behorighetsfragan pekar utredningen pa att
artikel 15 bor lasas tillsammans med skél 45, diar det endast framgar att det i
behorigheten for likabehandlingsorganet med avseende pa
diskrimineringsfragor'® som omfattas av direktivet ocksa ska ingé att ge
oberoende st6d &t den som utsatts for diskriminering sa att de kan fullf6lja
sina klagomal. Ett genomforande utifran det skulle enligt utredningen vara
att DO:s behorighet skulle omfatta att ge ett sidant oberoende stod till de
arbetstagare som omfattas av skyddet mot diskriminering i artikel 11. DO
vill dock invianda att skil 45 dven, vilket utredningen medger, kan lasas som
ett stod for en vidare tolkning av artikel 15 eftersom det i skilet anges att det
i likabehandlingsorganets behorighet med avseende pa
diskrimineringsfragor som omfattas av balansdirektivet ocksd ingar att ge
oberoende stod at dem som utsatts for diskriminering att fullfolja sina
klagomal. Ordvalet talar mot att det ar avsett att likabehandlingsorganets
behorighet ska vara begransad till en taleratt.

DO anser dven att det kan ifrdgasiattas om kravet pa att sanktioner for
overtradelser av balansdirektivets rattigheter enligt artikel 13 ska vara
effektiva kan uppnaés i praktiken om inte likabehandlingsorganets
behorighet omfattar en tillsyn for att genomdriva de sanktioner som finns. I
detta sammanhang kan det hanvisas till kommissionens Staff Working
Document fran den 19 mars i ar om likabehandlingsorgan och
implementeringen av kommissionens rekommendation (EU) 2018/951 om

17 Begreppet diskriminering anvands har i balansdirektivets mening, se anmarkning i
inledningen av yttrandet.

18 Begreppet diskriminering anvands har i balansdirektivets mening, se anmarkning i
inledningen av yttrandet.
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standarder for likabehandlingsorgan. En av kommissionens slutsatser ar att
god praxis i linje med rekommendationen omfattar att ge
likabehandlingsorganet en vidstrackt behorighet for att de ska kunna
erbjuda effektiv hjalp till de som utsatts for krankningar.

Utredningen framhaller dven att en skillnad i forhallande till artikel 20 i
likabehandlingsdirektivet ar att det i artikel 15 i balansdirektivet tydligt
framgar att sikerstillandet av likabehandlingsorganets behorighet inte ska
paverka behorigheten for arbetsmarknadens parter. Utredningen pekar pa
att tvister som ror foraldraledighetslagen, lagen om ledighet for
nirstdendevard och lagen om ritt till ledighet av tringande familjeskal ar
arbetstvister, och att tillsynen over att ledighetslagarna f6ljs sker inom
parternas forhandlingssystem genom att tvister i forsta hand l6ses genom
forhandlingar. Att DO:s behorighet skulle omfatta tillsyn i nagon form av de
tre ledighetslagarna riskerar darfor enligt utredningen att paverka den
svenska arbetsmarknadsmodellen negativt da det skulle minska parternas
inflytande. Detta menar utredningen talar mot att behorigheten for DO ska
utvidgas till att omfatta tillsyn 6ver ledighetslagarna.

DO anser att forbehallet i artikel 15 om att behorigheten for de organ som
genomdriver arbetstagares rattigheter, inklusive arbetsmarknadens parter,
inte ska paverkas av likabehandlingsorganets behorighet inte talar mot att
DO ges en behorighet som omfattar tillsyn. Enbart det faktum att DO:s
behorighet skulle omfatta tillsyn paverkar inte i sig
arbetsmarknadsparternas inflytande eller behorighet pa omradet. En
jamforelse kan har goras med diskrimineringsomradet som regleras i
diskrimineringslagen dar DO har en tillsyn utan att det paverkar
arbetsmarknadsparternas behorighet att bevaka arbetstagarnas rattigheter
pa omradet. P4 motsvarande satt som idag géller for
diskrimineringsomréadet kommer en arbetstagarorganisation, &ven om DO
har en tillsynsfunktion, enligt utredningens forslag att ha en primér taleratt
for att driva tvister vid overtradelser av ledighetslagarna. Utredningens
farhagor framstar darfor som obefogade.

Sakliga argument

Det finns vissa andra argument av saklig karaktar som talar for att DO:s
behorighet dven bor omfatta tillsyn och framjande 6ver de fragor som
balansdirektivet omfattar. Dessa argument nimns av utredningen i
betdnkandet och kan utvecklas i det foljande.

19 Commission Staff Working Document — Equality bodies and the implementation of the
Commission Recommendation on standards for equality bodies, SWD(2021) 63 final, s. 10.
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Utredningen anfor pa s. 195 i betdnkandet:

Det kan ocksa argumenteras for att ett tillsynsuppdrag behovs for att DO
pa ett effektivt siatt ska kunna bidra till att forbuden mot diskriminering
foljs. Syftet med tillsyn ar att se till att bestimmelserna efterlevs. Ett
tillsynsiarende kan initieras dven i avsaknad av en anmaélan fran en
enskild.2

DO instammer i detta resonemang och hanvisar till vad myndigheten
anforde i en skrivelse till regeringen 2018%' som skal for att DO skulle ges
rattsliga forutsattningar att utova tillsyn over att foraldraledighetslagens
missgynnandeforbud foljs.

Utredningen for vidare fram ett annat argument pa samma sida i
betankandet som ror balansdirektivets syfte.

Att uppna jamstilldhet mellan kvinnor och mén ar syftet med bade
likabehandlingsdirektivet och balansdirektivet och det kan darfor
framstéd som naturligt att diskrimineringsfragorna i respektive direktiv
ges samma skydd. DO ska med det synsittet ges samma behorighet i
forhallande till balansdirektivet som myndigheten har i forhallande till
de fragor som regleras i likabehandlingsdirektivet, dvs. ett mandat som
utover taleritt och frimjande omfattar dven tillsyn.

DO instammer i att de naimnda direktivens overensstammande syfte och det
naturliga i att de fragor som omfattas av balansdirektivets artikel 11 far ett
skydd som éar likformigt med likabehandlingsdirektivets
diskrimineringsfragor talar for att DO:s behorighet 6ver respektive fragor
bor vara densamma.

DO:s slutsats i behoérighetsfragan

DO anser sammanfattningsvis att det finns bade rittsliga och sakliga skl
for att DO:s behorighet 6ver de fragor som omfattas av balansdirektivets
artikel 11 inte bara ska omfatta en taleritt utan aven tillsyn och frimjande.

20 Begreppet diskriminering anvands hér i balansdirektivets mening, se anmarkning i
inledningen av yttrandet.

21 DO:s skrivelse till regeringen den 30 januari 2018 Tillsyn 6ver foraldraledighetslagens
forbud mot missgynnande av arbetsstkande eller arbetstagare av skal som har samband
med foraldraledighet, LED 2018/60.
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Fragan hur ett fraimjande- och tillsynsuppdrag skulle kunna utformas

DO anser som framgatt att myndighetens uppdrag nér det giller de fragor
som omfattas av balansdirektivets artikel 11 4ven ska omfatta ett fraimjande-
och tillsynsuppdrag. Vad giller fragan hur dessa uppdrag skulle kunna
utformas ifragasitter DO i och for sig inte utredningens bedomning att
befintliga bestimmelser i 4 kap. 1 och 1 a §§ DL och 1 § lagen (2008:568) om
Diskrimineringsombudsmannen kan anvandas som forebild for ett utokat
uppdrag for DO och nya bestimmelser i fordaldraledighetslagen och de andra
ledighetslagarna. DO vill dock framhalla vikten av att det utokade uppdraget
utformas pa ett satt som ar forenligt med den nuvarande utformningen av
namnda lagar, sirskilt i fraga om inneborden av begreppet diskriminering.

Beslut i detta drende har fattats av Lars Arrhenius efter utredning och
forslag fran experten Tarik Qureshi. I den slutliga handldggningen har ocksa
chefsjuristen Mattias Falk, chefen for utvecklings- och analysenheten Lovisa
Stromberg, chefen for processenheten Martin Mork och experten Lars
Lindgren deltagit.

Lars Arrhenius
Diskrimineringsombudsman
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