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Yttrande 6ver Genomférande av EU:s direktiv om fri
rorlighet for arbetstagare (Ds 2015:36), A2015/1903/A

Diskrimineringsombudsmannen (DO) har anmodats att yttra sig dver
ovanstdende departementspromemoria. DO begrinsar sitt yttrande till att avse
sddana frdgor som &r av betydelse for myndighetens uppdrag och har, med de
pépekanden och kommentarer som l&mnas nedan, inom denna ram inte nagon
erinran mot de i promemorian ldmnade forslagen.

Tillgang till rattsliga férfaranden (artikel 3.1. i direktivet)

I promemorian redovisas bedémningen att direktivets krav pa tillgang till
réttsliga forfaranden for att sékerstilla efterlevnaden av ritten till fri rorlighet
for arbetstagare och likabehandling enligt artikel 45 i EUF-fordraget och
artiklarna 1-10 i forordning (EU) nr 492/2011 tillgodoses genom svensk ritt. |
samband hdrmed redogdrs for de olika rittsliga forfaranden som stér en
unionsmedborgare till buds i sddana situationer som omfattas av direktivets
tillimpningsomrade, déribland mojligheten att under vissa forutséttningar fora
talan enligt diskrimineringslagen (2008:567).

De 6vervéiganden som ligger till grund f5r promemorians slutsatser i nu aktuellt
avseende faller i allt visentligt utanfor DO:s verksamhetsomrade och DO
saknar darfor anledning att yttra sig i denna del. Savitt giller mojligheten for en
unionsmedborgare att fora talan enligt diskrimineringslagen finns det dock skil
att understryka att mojligheten till en sidan talan i flera avseenden r begriansad
i forhallande till direktivets krav. Som noteras i promemorian géller detta sévil
diskrimineringslagens materiella tillimpningsomrade (bland annat det
forhallandet att diskrimineringslagen i motsats till direktivet inte omfattar
“skattemdssiga férmaner”), diskrimineringslagens avsaknad av nationalitet som
diskrimineringsgrund, som det faktum att direktivet til] skillnad fran
diskrimineringslagen #ger tillimplighet dven i forhallande till vad som kan

betecknas som “icke-diskriminerande” hinder for den fria rorligheten for
arbetstagare.

Sérskilt vad géller diskrimineringslagens férbud mot indirekt diskriminering
bor det hdrutéver uppmiirksammas att det i diskrimineringslagens frarbeten
uttalas att “den s.k. lagprévningsriitten for offentliga organ dr fastlagd i 11 kap.
14 § regeringsformen (RF). Ordet "bestimmelse” i definitionen av indirekt
diskriminering innefattar inte foreskrifiers om avses i 8 kap. RF, dvs. lagar,




Jorordningar och myndighetsforeskrifter”.! Enligt DO:s uppfattning torde
uttalandet vara att uppfatta som en tolkningsanvisning inneb#rande att
diskrimineringslagens forbud mot indirekt diskriminering inte kan géras
gillande i forhallande till forfattningsreglerade bestimmelser.

For det fall en sddan tolkning skulle uppritthéllas i praxis skulle detta
naturligtvis utgora en hogst visentlig begrinsning av diskrimineringslagens
tillimpningsomrade i forhéllande till direktivets krav. Att begriinsa
diskrimineringsforbudets rickvidd p4 ett sidant sétt kan emellertid enligt DO:s
mening inte anses vara forenligt med den géllande EU-réttsliga regleringen
inom diskrimineringsomradet. Fragestillningen #r fér nirvarande foremal for
domstolsprévning.

Organisationers medverkan i rattsliga forfaranden (artikel 3.2 i
direktivet)

Enligt artikel 3.2 i direktivet ska medlemsstaterna sikerstilla att foreningar,
organisationer (inbegripet arbetsmarknadens parter) eller andra juridiska
personer som 1 enlighet med de kriterier som faststlls i nationell ritt har ett
berittigat intresse av att sikerstélla direktivets efterlevnad far medverka i
administrativa eller réttsliga forfaranden for att sékerstélla genomférandet av
rittigheterna enligt artikel 45 i EUF fordraget och forordning 492/2011,
antingen p& unionsmedborgarens eller dennes familjemedlemmars vignar eller
for att stodja denne/dessa.

Som anges i promemorian erbjuder den svenska réttsordningen inom
diskrimineringsomradet bland annat en méjlighet for ideella foreningar av visst
slag att som part fora talan for enskild som medger det (6 kap. 2 §
diskrimineringslagen). Pa ett likartat sétt kan inom arbetsrittens omrade
arbetstagarorganisationer under vissa forutsittningar fora talan for den som ér
eller har varit medlem i organisationen (4 kap. 5 § lagen (1974:371) om
rittegdngen 1 arbetstvister). Darutdver kan arbetstagarorganisationer vidta
atgérder dven utan den enskildes medgivande till formén for ett kollektivt
intresse. Nagon anledning att ifrAgasitta att svensk ritt inom dessa bada
omraden motsvarar direktivets krav férefaller inte finnas.

Savitt framgér av promemorian finns det emellertid inte ndgon motsvarande
mojlighet for foreningar och organisationer att agera inom ramen for de andra
slags rittsliga forfaranden som i Sverige stér en unionsmedborgare till buds for
att sikerstilla efterlevnaden av skyldigheterna enligt artikel 45 i EUF fordraget
och artiklarna 1-10 i férordning 492/2011. Den i promemorian kortfattat
redovisade slutsatsen att svensk ritt tillgodoser artikelns krav synes betriffande
dessa andra forfaranden vara baserad pd mojligheten for enskilda att anlita
ombud. Med hénsyn taget till sdval direktivets ordalydelse som dess syfte
framstar bedémningen i denna del inte som invéndningsfri, och en tydligare
redovisning av de 6vervdganden som legat till grund for promemorians
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stdllningstagande hade hir varit 6nskvird, F ragan bor enligt DO:s mening
ytterligare belysas under drendets fortsatta beredning.

Skydd mot ogynnsam behandling (artikel 3.6 i direktivet)

Artikel 3.6 i direktivet uppstaller i allt visentligt ett krav pa att nationell ritt ska
tillhandahélla unionsmedborgare ett skydd mot repressalier pd grund av denne
sokt hdvda sin ritt till fri rorlighet. Medan direktivets krav i denna de] i
atskilliga fall bor kunna anses tillgodosett genom unionsmedborgares méjlighet
att gora géllande nigot av diskrimineringslagens repressalieforbud, dr denna
mojlighet (som noterats ovan) i flera olika avseenden begrinsad i férhallande
till direktivets tillimpningsomrade. Inte heller i ovrigt kan befintliga svenska

bestdmmelser anses erbjuda ett tillréckligt skydd mot missgynnanden av
aktuellt slag.

For att sikerstilla att svensk riitt uppfyller direktivets krav finns det dirfor skél
att vidta lagstiftningsatgarder. DO instdmmer j att detta lampligen bor ske
genom infSrandet av en ny lag om skydd mot ogynnsam behandling for den
som har inlett klagomal eller forfarande for att gora gillande sin ritt til] fri
rorlighet och likabehandling enligt artikel 45 i EUF-fordraget och artiklarna
1-10 1 f8rordning (EU) nr 492/2011. DO delar vidare beddmningen att lagen
bor utformas som ett forbud mot repressalier och att diskrimineringslagens
repressalieforbud dérvid bor tjina som forebild.

Som ett ténkbart alternativ till en sidan sirskild lag diskuteras i promemorian
mdjligheten att utvidga diskrimineringslagens tillampningsomrade, bland annat
genom att lata den omfatta diskriminering som har samband med nationalitet
ndr det géller unionsmedborgare som utévar sin ritt il fri rorlighet och deras
familjmedlemmar. Att pa detta sitt infora en diskrimineringsgrund som endast
skulle gilla for en begrénsad kategori av personer med visst medborgarskap
framstar — som konstateras i promemorian — som frimmande for
diskrimineringslagens systematik. Genom att en sidan ordning &ven skulle
kunna komma att uppfattas som mindre vl forenlig med principen om
likabehandling som en grundliggande ménsklig rittighet, kan det inte heller
uteslutas att en foréndring av detta slag skulle kunna utgéra ett hinder i det
praktiska arbetet med att ge denna princip ett effektivt genomslag. Hirtill
kommer att man genom en s&dan 16sning i vart fall inte skulle komma till riitta
med den inneboende begrinsning av diskrimineringslagens rickvidd som ligger
i att lagen i motsats till direktivet inte dger tillimplighet p4 sadana icke-
diskriminerande begrinsningar av unionsarbetsta

gares fria rorlighet som giller
oberoende av nationalitet.

En annan sak &r att skal kan anferas till stod for att komplettera

diskrimineringslagen med ett generellt tilldmpligt f5rbud mot diskriminering
som har samband med nationalitet. Enligt DO:s mening bér en sadan
utvidgning av diskrimineringslagens tillimpningsomrade limpligen behandlas i
samband med en annan, 4n mer betydelsefull, fragestéllning av principiell
karaktér - inférandet i lagen av en s kallad “Oppen lista” ay
diskrimineringsgrunder. Forutsittningar for att hantera mer overgripande



frigestillningar av detta slag inom ramen for det nu aktuella
lagstiftningsdrendet torde emellertid inte finnas. Fragan bor enligt DO:s
uppfattning dérfor goras till foremal for néirmare Sverviiganden i ett annat
sammanhang.

Savitt giller promemorians forfattningsforslag kan det konstateras att detta inte
innehéller nagot stadgande om vilka konsekvenser en 6vertriidelse av
repressalieférbudet innebir. Fragestéllningen behandlas inte heller i
promemorian, nagot som forsimrar mojligheten att beddma forslagets
forutséttningar att pa ett effektivt sétt bidra till att uppfylla direktivets syfte.

DO far mot denna bakgrund framhalla att det sakligt sett &r angeliget att det
foreslagna repressalieforbudet &r forenat med reella sanktionsmdjligheter i fall
da forbudet dvertrdds. Av EU-rétten foljer ocksa en allmén skyldighet for
medlemsstaterna att vid genomforande av direktiv sikerstilla efterlevnaden av
direktivets krav med effektiva, avskréckande sanktioner som star i proportion
till 6vertréddelsen (se hér t.ex. EU-domstolens dom i mal C-354/99,
Kommissionen mot Irland, EU:C:2001:550, p. 46). Det bér i detta sammanhang
betonas att skyldigheten att sanktionera Gvertriddelser i
diskrimineringssammanhang foreligger oberoende av om det finns en
identifierbar enskild skadelidande eller inte. Ett allmint uttalande fran en
arbetsgivares sida med innebérden att arbetstagare som i framtiden gor sina
rittigheter géllande kommer att forlora sina arbeten utgor enligt DO:s
beddmning sledes en Gvertrddelse som aktualiserar behovet av effektiva och
avskrickande sanktioner (jfr EU-domstolens domar i mal C-54/07, Feryn,
EU:C:2008:397 och méal C-81/12, Asociatia Accept, EU:C:2013:275).

Beslut i detta drende har fattats av diskrimineringsombudsman Agneta Broberg.
I den slutliga handldggningen har ocksé enhetscheferna Fredrik Kérner och
Martin Mprk samt experten Mattias Falk (foredragande) deltagit.
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