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Sammanfattning

Forbudet mot aldersdiskriminering inom arbetslivet instiftades i Sverige 2009 som en féljd av EU-
lagstiftning inom samma omrade. Diskrimineringsgrunden &alder uppvisar, som uppsatsen illustrerar,
flera sdrdrag i jamforelse med andra diskrimineringsgrunder. Omfattande undantag fran
aldersdiskrimineringsforbudet har ansetts motiverade till foljd av aldersdiskrimineringsforbudets
benédgenhet att komma i konflikt med etablerade samhéllstrukturer och EU-domstolen har harvid
medgivit medlemsstaterna ett stort skonsmassigt utrymme i fraga om beréattigade syften for att tillampa
undantagen. Detta har sannolikt sin grund i att flera fragor beror det socialpolitiska omradet dar EU
och medlemsstaterna har delad kompetens. Sarskilt tillatande till forméan for medlemsstaterna har EU-
domstolen varit i rattsfall dar kopplingar finns till nationella pensionssystem. Uppsatsen visar dock att
betydande  oklarheter  kvarstar  kring  undantagens tillamplighet,  sarskilt  gallande
rekryteringssituationer, och det ar exempelvis aven oklart i vilken man ekonomiska hansyn kan laggas
till grund for namnda berattigade syften. Végledning och klargéranden fran domstol behovs darfor i
detta avseende.

I framstallningen fastslas vidare att  aldersdiskrimineringsskyddet —utover fragan om
undantagstillamplighet kompliceras av vissa sarskilda faktorer. Mangfalden av EU-rattskallor till stod
for detta skydd och forhallandet dessa emellan utgoér en sadan faktor dar férbudet mot
aldersdiskrimineringsforbudet som allméan rattsprincip inom EU utgor en sarskilt omdebatterad
rattskalla. Aven forhallandet mellan EU-ratt och svensk diskrimineringslagstiftning samt specifika
sardrag hos diskrimineringsgrunden alder bidrar till den namnda komplexiteten.

| uppsatsen foreslds inga egentliga lagandringar av aldersdiskrimineringsforbudet som sadant.
Daremot foreslas att diskrimineringsgrunden alder bor omfattas av aktiva atgarder enligt 3 kap. 1 §
DL. Samtliga atgardsbestammelser bor dock inte beréras av grunden alder utan framst bestammelserna
kring arbetsforhallanden och till viss del I6nefragor. Detta forslag bor kompletteras med en i lag
definierad systematik for atgardsarbetets utférande.
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— Arbetsdomstolens domar

- Diskrimineringslag (2008:567)

- Diskrimineringsombudsmannen

— Europeiska unionen

— Fordraget om Europeiska unionen

— Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
— Lag (1982:80) om anstéllningsskydd

— Proposition

- Statens offentliga utredningar



1. Inledning

1.1 Bakgrund

Den 1 januari 2009 inférdes den nya Diskrimineringslagen (2008:567) i Sverige. En av de stora
nyheterna hos lagstiftningen var inférandet av den nya diskrimineringsgrunden alder vilket innebar att
diskriminering utifran alder forbjods inom svenskt arbetsliv. Forbudet mot aldersdiskriminering
foranleddes av ett EU-direktiv, det s.k. arbetslivsdirektivet, vilket dock &ven stadgade mojligheter till
undantag fran samma forbud som var mer omfattande an for nagon annan diskrimineringsgrund.
Sedan direktivets tillkomst har det varit tydligt att EU:s medlemsstater har behovt betydande
vagledning fran EU-domstolen i fraga om tolkningen av dessa undantag och den egentliga
omfattningen av férbudet mot aldersdiskriminering. Detta ar inte i sig forvanande. Alder &r en speciell
diskrimineringsgrund i jamforelse med de andra diskrimineringsgrunderna och har en sérskild
benagenhet att kollidera med etablerade samhallsstrukturer och radande rattssystem. Samtidigt ses
utestangning och missgynnande av vissa aldersgrupper fran arbetsmarknaden som ett problem som
aktivt maste motverkas. Detta har med tiden foranlett en forhallandevis komplicerad balansgang
mellan olika beréattigade intressen och en livlig diskussion kring vilka aldersbeaktanden som ér tillatna
inom arbetslivet, vilket &ven ar temat for den har uppsatsen.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ar for det forsta att undersoka hur lagskyddet mot aldersdiskriminering inom
svenskt arbetsliv ser ut. | detta inbegrips att undersoka inneborden av diskrimineringsgrunden alder,
hur denna grund forhaller sig till andra diskrimineringsgrunder samt vilka undantag som finns fran
aldersdiskrimineringsforbudet inom svenskt arbetsliv. Syftet dr aven att beskriva den paverkan EU-
ratten har haft pa svensk lagstiftning inom namnda omrade och belysa det rattsliga férhallandet dessa
emellan. Slutligen syftar uppsatsen till att understka vilka eventuella regleringar som bér vidtas i
fraga om skyddet mot aldersdiskriminering inom arbetslivet.

1.3 Avgransning

Den har uppsatsen inriktar sig pa aldersdiskriminering inom arbetslivet. Diskrimineringsgrunden alder
har jag valt utifran att det ar en forhallandevis ny grund och att den har vissa intressanta sardrag i
jamforelse med andra diskrimineringsgrunder. Jag har vidare valt arbetslivsomradet, dels eftersom jag
personligen framst &r intresserad av att se hur arbetstagare paverkas av aldersdiskrimineringsskyddet,
dels eftersom fragan om aldersdiskriminering framst har aktualiserats inom arbetslivsomradet och det
darfor finns en hel del material att tillga for undersékningen.

Jag har i uppsatsen valt att fokusera pd de konkreta regler som avser att forverkliga
Diskrimineringslagens syften: dels férbuden mot diskriminering och repressalier, dels bestimmelserna
om aktiva atgarder. Jag ansag att denna kombination av olika typer av lagbestammelser utgjorde en
intressant grund for min uppsats, samtidigt som arbetet skulle riskera att bli for omfattande utan vissa
avgransningar. Fragor om sanktioner och tillsyn for att uppratthalla de bestammelser som behandlas
kommer darfor inte att berdras ndrmare utan endast mer kortfattat i vissa fall, utan att for den skull
betydelsen av sadana mekanismer skall underskattas. Bestimmelserna om aktiva atgarder diskuteras
de lege ferenda utifran diskrimineringsgrunden alder i ett sarskilt avsnitt.

Aven om uppsatsens huvudsakliga fokus ligger pa diskrimineringsgrunden &lder behandlas i viss man
aven andra diskrimineringsgrunder for att belysa aldersdiskrimineringsskyddets forhallande till dessa
grunder samt dess omfattning och sarskilda stallning.



1.4 Metod

| mitt arbete har jag utgatt ifran for damnet relevanta bestammelser i Diskrimineringslagen och
analyserat dessa med hjalp av forarbetsuttalanden, rattsfall fran Arbetsdomstolen och doktrin. Jag har
dven i detta avseende anvant arbetslivsdirektivets bestimmelser och praxis fran EU-domstolen, dels
for att i relevanta delar fa vagledning for tolkningen av Diskrimineringslagens bestammelser, dels for
att belysa sarskilda aspekter av forhallandet mellan svensk ratt och EU-ratt pa
aldersdiskrimineringsomradet.

| fraga om referenser har regleringens forhallandevis nya tillkomst foranlett att aldre kallor till stor del
ar irrelevanta for amnet varfor relativt nya kallor huvudsakligen har mast anvandas. Det bor i
sammanhanget ndmnas att det inte har varit mojligt att inom ramen fér den har uppsatsen fordjupa sig
inom all litteratur och omfattande forskning som finns kring amnet alder. Jag har i detta avseende i
stallet koncentrerat mig pa forskningsslutsatser som presenterats i offentligt tryck som berér alders-
diskrimineringsskyddet. | min réattsfallssokning har jag gjort sokningar utifran arbetslivsdirektivet och
relevanta lagrum i Diskrimineringslagen. Jag har dven utgatt ifran omnamnd praxis i doktrin och
utifran denna utokat min sokning. Viss praxis finns fran Europadomstolen i fraga om
aldersdiskriminering men den ror inte arbetslivsfragor och faller darfor utanfor ramarna for den har
uppsatsen. | fraga om redan existerande studentuppsatser kring aldersdiskriminering ror dessa framst
enskilda svenska réttsreglers forenlighet med aldersdiskrimineringsférbudet, medan den har uppsatsen
i stallet syftar till en mer dvergripande beskrivning av forbudet samt en undersokning av i forhallande
till forbudet alternativa juridiska lésningar.

Framstallningen som foljer kan bendmnas som blandat deskriptiv och analytisk dér jag I6pande i
forhallande till bestammelserna undersoker sarskilt problematiska aspekter och bidrar med egna tankar
kring dessa. Jag forutsatter att lasaren har grundldggande kunskaper om EU:s rattssystem. N&r det i
framstdllningen talas om “propositionen” avses i samtliga fall proposition 2007/08:95. Slutligen bor
namnas att artiklarna i EU-fordragen genomgaende har angivits med deras nya nummer efter
Lissabonfordragets ikrafttradande.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en kortfattad introduktion till framvéxten av likabehandlingsprincipen och
forbud mot diskriminering ur ett internationellt perspektiv for att sedan behandla den huvudsakliga
grunden for aldersdiskrimineringsforbudets tillkomst, namligen arbetslivsdirektivet.

Darefter kommer Diskrimineringslagens bestammelser att behandlas utifran diskrimineringsgrunden
alder dar overgripande bestammelser forst presenteras, foljt av olika former av diskriminering samt
slutligen de olika undantagen fran aldersdiskrimineringsforbudet. Uppsatsen avslutas med en
diskussion kring aldersdiskrimineringsskyddet, forslag till regleringar samt en kortfattad utblick for
diskrimineringsrattens framtid.



2. Diskriminering och likabehandling

Skydd mot diskriminering kan generellt hérledas till likabehandlingsprincipen och idén om alla
manniskors lika varde som uppmarksammades i hog grad efter andra varldskriget. Nagra manader
efter krigets slut bildades Forenta Nationerna och i dess stadga fran samma ar enligt artikel 1 punkt 3
fastslogs att de manskliga rattigheterna och grundlaggande friheterna skall beredas alla utan
befastande vid ras, kon, sprak eller religion. Nagra ar senare nedtecknades dven Europakonventionen
och i dess artikel 14 stipuleras ett liknande férbud mot att diskriminera konventionens skyddsobjekt i
fraga om olika fri- och rattigheter utifran ett antal namnda grunder, sasom kon, hudférg, sprak,
religion, nationalitet etc. Principerna om likabehandling och icke-diskriminering utvecklades vidare
och omraden som tidigt uppmarksammades var arbetsliv och arbetsmarknad. Internationella
arbetsorganisationens konvention nr 111 fran slutet av 1950-talet forbjod diskriminering i arbetslivet
utifran ett flertal grunder och i samma veva bildades den ekonomiska gemenskap som ligger till grund
for dagens EU. Eftersom det huvudsakliga malet for unionen var etablerandet av en gemensam
marknad koncentrerades krafterna i bérjan pa att motverka diskriminering pa grund av nationalitet som
sags som ett hinder for forverkligandet av den gemensamma marknaden. Nagot generellt
diskrimineringsforbud fanns inte vid denna tidpunkt, men efterhand kom diskrimineringsférbuden och
likabehandlingsprincipen inom EU fa en mer sjalvstandig roll i forhallande till den gemensamma
marknadens funktion.!

Fran 1960-talet och framat har EU-domstolen varit en starkt drivande kraft bakom principerna om
icke-diskriminering och likabehandling inom EU. | och med ikrafttradandet av Amsterdamfordraget
1999 utokades EU-lagstiftarens mojligheter till konkret diskrimineringslagstiftning pa arbetslivets
omrade. Féljande ar antogs saledes EU-direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inréttande
av en allman ram for likabehandling. Direktivet, som brukar bendmnas arbetslivsdirektivet och &ven
kommer bendmnas sa i denna uppsats, forbjuder diskriminering inom arbetslivet utifran fyra olika
grunder varav en &ar alder. Ungefar samtidigt skapades Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna vars artikel 21 tydligt forbjuder diskriminering utifran ett antal grunder,
daribland alder, och i och med Lissabonfordragets ikrafttradande utgor stadgan numera primarratt
inom EU.? Inspirationen frn Europakonventionen &r tydlig och inte férvénande med tanke pd att EU-
domstolens sedan 1970-talet utgatt fran att rattigheterna i Europakonventionen &r en del av EU:s
allmanna rattsprinciper.® Arbetslivsdirektivet utgdr dock fortfarande den huvudsakliga grunden for det
svenska forbudet mot aldersdiskriminering inom arbetslivet. | foljande avsnitt kommer detta direktiv
beskrivas narmare.

3. EU:s forbud mot aldersdiskriminering

3.1 Arbetslivsdirektivet 2000/78/EG

Den réttsliga grunden for arbetslivsdirektivet ar artikel 19 FEUF som ger mdjlighet till Europeiska
unionens rad att vidta atgarder for att bekampa diskriminering pa grund av kon, ras eller etnicitet,
religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder och sexuell laggning. | enlighet med detta lagrum &r
syftet med arbetslivsdirektivet, som det anges i dess artikel 1, att “faststdlla en ram for bekdmpning av
diskriminering i arbetslivet pa grund av religion eller Gvertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell
laggning, for att principen om likabehandling skall kunna genomforas i medlemsstaterna.” Direktivet
tar alltsd fasta pa dessa fyra diskrimineringsgrunder pa arbetslivets omrade. De Gvriga grunder som

! Rosas, 5.156-157
2FEU Art. 6.1
¥ Nystrém (1), s. 91



anges i artikel 19 FEUF har reglerats i andra direktiv.* Diskrimineringsgrunden alder kom alltsé att bli
en av de grunder som atnjuter speciellt skydd i kraft av likabehandlingsprincipen.

Utover principen om likabehandling figurerar dven andra, komplexa faktorer bakom direktivet.
Diskriminering utifran de omfattade grunderna, daribland alder, kan namligen enligt direktivet bland
annat motverka en hog sysselsattningsniva, ekonomisk och social sammanhallning och fri rorlighet for
personer.” Bakgrunden till inférandet av &ldersdiskrimineringsskyddet ar alltsd s&val enskildas
rattigheter ssom mer 6vergripande samhallsrelaterade skal.® Skyddet utpekas vidare som
betydelsefullt for att 6ka sysselsattningen och dess mangfald. Redan i nasta mening uttrycks dock att
diskrimineringsskyddet inte ar oinskrankt, varpa betonas vikten av att gora en skillnad mellan
berattigad sarbehandling, sarskilt sadan som motiveras av de legitima malen for
sysselsattningspolitiken, arbetsmarknaden och yrkesutbildningen och den diskriminering som bér vara
forbjuden.””’

Aven om aldersdiskrimineringsforbudet som sédant riktar sig till bade yngre och &ldre tyder en del pé
att fokus i direktivet laggs pa de senare. Sarskilt namns aldre arbetstagares mojligheter att vara
delaktiga i arbetslivet, och EU-domstolen har dven uttryckt att aldersdiskrimineringsforbudet som
uttrycks i arbetslivsdirektivet skall tolkas mot bakgrund av ratten att arbeta enligt artikel 15.1 i EU-
stadgan, vilket innebdr att sarskild vikt skall 1aggas vid att dldre arbetstagare deltar i arbetslivet och
darmed dven i det ekonomiska, kulturella och sociala livet.®

Artikel 2 i direktivet foreskriver foljaktligen ett forbjud mot bade direkt och indirekt diskriminering pa
grund av nagon av de diskrimineringsgrunder, daribland alder, som omfattas av direktivet.
Aldersdiskrimineringsforbudet kringskérs dock, i linje med uttalandet om berattigad sérbehandling
ovan, av flertalet undantag i direktivet. Bade begreppen direkt och indirekt diskriminering och de
namnda undantagen kommer jag att behandla mer ingaende langre fram. Arbetslivsdirektivet ar vidare
enligt dess artikel 3 tillampligt pa arbetslivsomradet i bred mening, vari ingar bade offentlig och privat
sektor. Direktivet omfattar anstéllnings- och arbetsvillkor, inbegripet avskedande och l6ner, men éven
villkor rorande saval rekrytering, tilltrade till yrkesutbildning och tilltrade till anstallning som
befordran. En av de avgransningar som uppstalls ar att utbetalningar fran offentliga system inte
omfattas, sdsom pensionsutbetalningar. Direktivet paverkar inte heller nationella bestammelser om
pensionsalder, med vilket avses medlemsstaternas befogenhet att bestimma en aldersgrans for
pensionering. Detta hindrar dock inte att direktivet tillimpas pa nationella bestammelser som
faststéller villkor fér en anstallnings upphorande nir denna pensionsélder &r uppnadd.’ For att
direktivet dverhuvudtaget skall vara tillampligt krdvs en koppling till gemenskapsratten. Grunden for
direktivet, ovanndmnda artikel 19 FEUF, kan inte anvidndas for att utvidga
aldersdiskrimineringsforbudet att inbegripa situationer som inte omfattas av atgarder, sasom
arbetslivsdirektivet, som vidtagits med stdd av samma artikel.'® Jamfor i detta sammanhang avsnittet
nedan om aldersdiskrimineringsforbudet som en EU-rattslig princip.

* Se framst Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om likabehandling
av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung samt Réadets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och méan i fraga om tillgang till anstéllning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor.

> Direktiv 2000/78/EG, ingressen p. 11

® Numhauser-Henning (1), s. 443

" Direktiv 2000/78, ingressen p. 25

& Se Fuchs och Kahler, p. 62 och Hornfeldt, p.37

° palacios de la Villa, p. 44

19 Bartsch, mal C-427/06, p. 18 och 25



Arbetslivsdirektivets bestammelser skall inforlivas i respektive medlemsstats nationella lagstiftning
men medlemsstaten far sjalv vélja form och tillvagagangssétt enligt artikel 288 FEUF. Direktivet ar,
som det framgar av ingressen p. 28 och artikel 8.1, ett minimidirektiv vilket innebér att
medlemsstaterna far infora eller behalla mer formanliga bestimmelser 4n de som anges i direktivet.

3.2 Forbud mot aldersdiskriminering som EU-rattslig princip

I anslutning till  arbetslivsdirektivets  bestammelser bor nagra ord namnas om
aldersdiskrimineringsforbudets rattsliga stallning inom EU-réatten, eftersom EU-domstolen i praxis har
klargjort dess status pa ett satt som inte framgar explicit av bestimmelserna i direktivet.

Det banbrytande steget togs i fallet Mangold (mal C-144/04) gallande pastadd aldersdiskriminering.
Malet rorde nationell lagstiftning som innebar att tidshegransade anstéllningsavtal kunde ingas utan
begransningar nar den anstallde fyllt 52 ar. Efter att ha gjort vissa klargoranden i fraga om det sa
kallade visstidsdirektivet' gjorde EU-domstolen ndgra intressanta uttalanden om arbetslivsdirektivets
bestammelser. Domstolen konstaterade att principen om foérbud mot de former av diskriminering som
anges i arbetslivsdirektivet har sitt ursprung i olika internationella dverenskommelser, exempelvis
FN:s konventioner, och i gemensamma institutionella traditioner hos medlemsstaterna.® Darmed
ansag domstolen att principen om férbud mot diskriminering pa grund av alder skulle anses vara en
allman rattsprincip i gemenskapsratten.** Allmanna rattsprinciper utgér en del av primarrétten inom
EU och har i kraft av detta direkt effekt, och forbudet mot aldersdiskriminering kom darmed att kunna
aberopas infor nationella domstolar och myndigheter i medlemsstaterna. Detta var kontroversiellt med
tanke pa att domstolen aberopade och genomdrev principen om forbud mot aldersdiskriminering i ett
fall som rorde tva privata parter och dar implementeringstiden for arbetslivsdirektivet som principen
héanvisade till &nnu inte hade 16pt ut. Domen skapade mycket debatt dar mycket av kritiken handlade
om att EU-domstolen med vaga referenser till internationella fordrag och gemensamma
konstitutionella traditioner hade inkraktat pd medlemsstaternas socialpolitiska omréde.**

Rattsprincipens natur och omfattning klargjordes inte ytterligare av EU-domstolen forrén i réttsfallet
Klcikdeveci (mal C-555/07) tre ar senare som rorde eventuellt aldersdiskriminerande
uppsagningsvillkor. Den tyska lagstiftningen i malet innebar att anstillningsperioder som en
arbetstagare fullgjort innan denne fyllt 25 ar inte skulle beaktas vid berakningen av uppséagningstiden.
Domstolen papekade att likabehandlingsprincipen inom arbetslivet inte faststalls i arbetslivsdirektivet
som sadant, utan har endast kommit till uttryck i denna réattsakt. Principen om forbud mot
aldersdiskriminering &r vidare “en allmin rittsprincip i unionsriitten, eftersom den utgdr en specifik
tillimpning av den allminna principen om likabehandling.”** Aldersdiskrimineringsférbudets stallning
som allman rattsprincip bygger salunda pa dess harstamning fran likabehandlingsprincipen.
Tillatligheten av de nationella bestimmelserna i malet skulle vidare enligt domstolen bestimmas “mot
bakgrund av den allménna unionsréttsliga principen om forbud mot diskriminering pa grund av alder,
sésom den har kommit till uttryck i direktiv 2000/78.”*° Det far allts& anses vara arbetslivsdirektivet
och dess lydelse som utgér den grund utifran vilken principen om aldersdiskrimineringsforbudet skall
definieras. Karaktéren och omfattningen av principen ar dock enligt min mening fortfarande inte helt

11 Radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete undertecknat av EFF,
UNICE och CEEP. Direktivets syfte &r bland annat att férhindra missbruk av visstidsanstallningar, bilaga EFS-
UNICE-CEEP, klausul 1.

12| vilken man dessa institutionella traditioner ar gemensamma kan dock diskuteras, se Mccrudden, Prechal, s. 3
3 Mangold, p. 75

1 Craig, De Burca, s. 892-893

15 Kiiciikdeveci, p. 50

18 Kiicuikdeveci, p. 27
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tydlig. EU-domstolen har emellertid i praxis hittills inte tillampat principen sérskilt sjalvstandigt utan
har framst kopplat den till arbetslivsdirektivet och dess tillamplighet.'” Vi skall nu g& vidare till hur
implementeringen av arbetslivsdirektivet har skett i svensk lagstiftning.

4. Diskrimineringslagens framvaxt

I anledning av arbetslivsdirektivet tillsatte den svenska regeringen en utredning for att behandla fragan
om hur direktivet skulle inforlivas i svensk ratt."® | frdga om &lder utnyttjade Sverige den méjliga
férlangningen av implementeringsfristen om tre & som framgér av direktivets artikel 18" och skulle
alltsa ha inforlivat bestammelserna allra senast den 2 december 2006. Verkligheten blev dock en annan
da implementeringen av direktivet forsenades med strax Gver tva ar. Den framsta orsaken var att
regeringen under perioden utredde fragan om att inkorporera det flertal olika diskrimineringslagar som
redan existerade vid tidpunkten till en samlad diskrimineringslagstiftning. Med hénsyn till faktorer
sdsom tydlighet, dverskadlighet och underlattad laganvandning drev regeringen igenom forslaget,
dock inte utan kritik.?® Diskrimineringslagen (2008:567) tradde s&lunda i kraft 1 januari 2009 och
ersatte sju olika aldre svenska diskrimineringslagar.* | lagen stadgas férbud mot diskriminering
utifran sju olika grunder: kon, konséverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell laggning och &lder. Alder hade till en borjan ett
snavare tillimpningsomrade an 6vriga grunder och var vid Diskrimineringslagens tillkomst 2009
géllande endast inom omradena utbildning och arbetsliv i vidare mening. Regeringen tillsatte dock
samma ar en sarskild utredning kring fragan om att bredda aldersdiskrimineringsskyddet att omfatta
fler omrdden,” och fran den 1 januari 2013 kom skyddet mot &ldersdiskriminering att utokas till ett
flertal omraden sdsom varor, tjanster och bostader, social- och arbetsloshetsforsékringar samt halso-
och sjukvard.

5. Diskrimineringsgrunden alder

| propositionen till Diskrimineringslagen diskuterades hur diskrimineringsgrunden alder skulle
bestammas. Nagon definition av alder finns inte i arbetslivsdirektivet, daremot omnamner artikel 6.1
a) atgarder till skydd for bade ungdomar och aldre arbetstagare. Regeringen fastnade slutligen for en
bestamning utifran en kronologisk aldersberakning, vilket innebar att diskrimineringsgrunden skulle
definieras utifran en fysisk persons levnadsalder, raknad fran hens fodelse. Pa sa vis omfattas alla
manniskor av diskrimineringsgrunden utan varken nedre eller Gvre aldersgrans, samtidigt som dock
den praktiska betydelsen av diskrimineringsférbudet kan komma att variera mellan olika
&ldersgrupper.?® Diskrimineringsgrunden &lder definieras féljaktligen i 1 kap. 5 § p.6 DL som
“uppnadd levnadslangd”.

7 Craig, De Burca, s. 894

18 K ommittédirektiv 2000:106 — Ett utvidgat skydd mot diskriminering

19 Aven Belgien, Nederlanderna, Storbritannien och Tyskland valde att forlanga implementeringsfristen med tre
ar, Danmark forlangde densamma med ett ar. Se Kommissionens MEMO/08/69, 31/01/2008.

2 e exempelvis prop. 2007/08:95, s. 84

*! Dessa var jamstalldhetslagen (1991:433), lagen (1999:130) om atgarder mot diskriminering i arbetslivet p&
grund av etnisk tillhdrighet, lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av
funktionshinder, lagen (1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning,
lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hdgskolan, lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering
samt lagen (2006:67) om forbud mot diskriminering och annan krankande behandling av barn och elever.

22 Kommittédirektiv 2009:72

% prop. 2007/08:95, s. 130
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Tyngdpunkten i fraga om aldersdiskriminering har till stor del legat pa aldre personer, vilket kan
illustreras av att samtliga svenska réttsfall som hittills provats ror arbetslivssituationen for aldre
personer. Praxis fran EU-domstolen som behandlas langre ned visar dock pa dess betydelse aven for
yngre personer. Alder & som synes en speciell grund eftersom den dels som ndmnts omfattar alla
manniskor eftersom alla har en alder, men dels ocksa for att denna férandras livet igenom. Denna
fordnderlighet har bl.a. bendmnts som alderns flytande natur” och framhélls som en faktor som
forsvarar jamforelse i pastadda fall av aldersdiskriminering.?*

Ut6ver detta kan det ofta ocksa vara svart att sarskilja olika diskrimineringsgrunder i ett enskilt fall av
pastadd diskriminering. | samband med exempelvis en rekrytering kan det vara svart att visa om det
framst var alder, kon eller etnicitet hos sokanden som lag bakom arbetsgivarens beslut att bortsortera
personen eftersom granserna mot andra diskrimineringsgrunder ofta ar flytande och kan samspela till
att den enskilde personen missgynnas. Detta fenomen kallas for multipel diskriminering och omnadmns
kort i skal 3 till arbetslivsdirektivet, men nagot uttryckligt forbud mot multipel diskriminering i sig
finns varken inom EU-réatten eller i svensk lag. Multipel diskriminering skall darmed inte ses som
ytterligare en diskrimineringsgrund, utan snarare, som Fransson och Stliber beskriver, ” som ett
uttryck for den komplexitet som finns pé rittsomradet”.? Det ar fullt mojligt att flera samtidiga
grunder ligger bakom ett fall av diskriminering och det finns inget som hindrar att nagon gor gallande
att hen har blivit diskriminerad p& mer &n en diskrimineringsgrund.?

6. Diskrimineringslagens 6vergripande bestammelser

I det foljande kommer Diskrimineringslagens bestdmmelser att behandlas for att utreda hur
aldersdiskrimineringsskyddet inom svenskt arbetsliv ar uppbyggt. Reglerna kommer att tjana som en
struktur for den utredning av aldersdiskrimineringsskyddet som uppsatsen syftar till och kommer
behandlas med relevans utifran fragan om aldersdiskriminering i arbetslivet.

6.1 Inledande bestammelser

Diskrimineringslagens andamal som uttrycks i 1 kap. 1 § DL r “att motverka diskriminering och pé
andra satt framja lika rattigheter och moéjligheter oavsett kon, konséverskridande identitet eller uttryck,
etnisk tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell laggning eller alder.”
Harigenom skall som ndmnts ovan sékerstdllas att EU-direktiven rorande likabehandling och
diskriminering dr slutligt inforlivade i svensk lagstiftning.

Lagen &r vidare tvingande till forman for den som skyddas av diskrimineringsforbudet i enlighet med
1 kap. 3 § DL. Paragrafen innebér att avtalsklausuler som inskranker nagons rattigheter eller
skyldigheter enligt lagen &r verkningsltsa i den delen och en avtalspart ar inte skyldig att folja dessa.
Sadana avtalsvillkor kan inte heller genomdrivas i domstol. Avtal som ger nagon mer omfattande
rattigheter, formaner eller skyldigheter an vad lagen anger kan dock ingas utan hinder av denna
regel.”” Klausuler i kollektivavtal och individuella avtal som strider mot Diskrimineringslagen kan
vidare jamkas eller ogiltigforklaras med stod av 5 kap. 3 §, alternativt kan &ven hela avtalet i frga
underk&nnas.

6.2 Arbetslivets diskrimineringsforbud
Diskrimineringsforbudet for arbetslivet i 2 kap. 2 § DL stadgar att

2 O’Cinneide, s. 6.

% Eransson, Stiber, s. 99
% Goransson m.fl., s. 35

27 prop. 2007/08:95, s. 485
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“En arbetsgivare far inte diskriminera den som hos arbetsgivaren
1. ar arbetstagare,
2. gor en forfragan om eller soker arbete,
3. soker eller fullgor praktik, eller
4. star till forfogande for att utfora eller utfor arbete som inhyrd eller inldnad arbetskraft.

Diskrimineringsforbudet galler aven i det fall arbetsgivaren genom skéliga stéd- och
anpassningsatgarder kan se till att en arbetstagare, en arbetssokande eller en yrkespraktikant med ett
funktionshinder kommer i en jamforbar situation med personer utan sadant funktionshinder.

Den som i arbetsgivarens stélle har ratt att besluta i fragor som rér ndgon som avses i forsta
stycket ska likstéallas med arbetsgivaren. ”

Ordet ”diskriminera” inbegriper i detta sammanhang alla de fem olika formerna av diskriminering som
beskrivs langre fram. Vi skall forst kort reda ut vem som d&r att anse som arbetsgivare och som
forbudet darmed riktar sig till samt vilka dess skyddsobjekt &r.

6.3 Arbetsgivarbegreppet

Vanligtvis bendmns som arbetsgivare den fysiska eller juridiska person som ar arbetstagarens motpart
i ett anstdllningsforhallande.?® Eftersom arbetsgivarens kompetenser kan delegeras skall, i enlighet
med 2 kap. 1 § 3 st. DL, den person likstallas med arbetsgivaren som i dennes stalle har beslutanderatt
i fragor rorande arbetssokande och arbetstagare som skyddas av paragrafen. Vidare omfattar
arbetsgivarens ansvar for diskriminering dven handlandet hos personer som getts en ledande stéllning
och vars beslut, inflytande och bedomningar direkt kan inverka pa arbetsforhallanden eller villkor for
enskilda arbetssokande eller arbetstagare. Arbetsgivaren kan dven stéllas till ansvar i forhallande till en
arbetssdkande nar arbetsgivaren har anlitat s.k. headhunters eller rekryteringsféretag som tillampar
diskriminerande forfaranden.? Regeln torde alltsd innebéra ett principalansvar for arbetsgivaren i de
beskrivna situationerna. | de fall en arbetstagare i underordnad stallning foretar en diskriminerande
handling pa eget bevag och utanfor arbetsgivarens instruktioner, som i fallet AD 2007 nr 45, kan en
arbetsgivare foljaktligen undgé ansvar.*

6.4 Diskrimineringsférbudets skyddssubjekt

2 kap. 1 § DL fastslar att en arbetsgivare inte far diskriminera den som hos denne &r arbetstagare, gor
en forfragan om eller soker arbete, soker eller fullgor praktik eller star till forfogande for att utfora
eller utfor arbete som inhyrd eller inlanad arbetskraft. Som arbetssokande betecknas den som tydligt
gett tillkdnna att hen har sokt en anstallning hos arbetsgivaren. Att férbudet omfattar den som gor
forfragan om arbete tar sikte pa de situationer da en person hor sig for om en ledig anstéllning och
mots av negativa besked fran arbetsgivaren baserat pa nagon av diskrimineringsgrunderna sasom
personens alder. Detta bortsorterande av en person skall anses utgdra diskriminering oavsett om
personen senare verkligen visar sig ha de kvalifikationer som kravs for tjansten. | fraga om praktik
avses framst yrkes- och arbetsmarknadspraktik men &ven PRAO-elever kan &beropa
diskrimineringsforbudet i forhallande till den arbetsgivare som tar emot dem. Med inhyrd eller inlanad
arbetskraft avses t.ex. anstillda pa bemanningsforetag. Eftersom den egentliga arbetsgivaren har ar
bemanningsforetaget ansvarar kundféretaget som tar emot arbetskraften endast for de forhallanden
som det har ett besttammande inflytande 6ver, som exempelvis arbetsledningen. Roérande t.ex.

8 AD 1999 nr 21
% prop. 2007/08:95, s. 137-138
% Sigeman, s. 161. For mer ing&ende analys av domskélen i rattsfallet, se Malmberg, s. 408-410.
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I6nefragor far den anstallde istallet dberopa diskrimineringsforbudet mot den egentlige arbetsgivaren,
dvs. bemanningsforetaget.®

7. Diskrimineringsformer

Diskrimineringsbegrepppet innefattar enligt 1 kap. 4 8 DL fem olika former av diskriminering: direkt
diskriminering, indirekt diskriminering, trakasserier, sexuella trakasserier och instruktioner att
diskriminera. Diskrimineringsforbudet inom arbetslivet omfattar som ndmnts alla dessa former av
diskriminering. | det foljande kommer dessa fem former att behandlas dar tyngdpunkt kommer laggas
pa de oftast aktualiserade formerna direkt och indirekt diskriminering.

7.1 Direkt diskriminering

Legaldefinitionen av direkt diskriminering i 1 kap. 4 § p.1 DL &r att nagon missgynnas genom att
behandlas samre dn nagon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar
situation, om missgynnandet har samband med nagon av diskrimineringsgrunderna, sasom exempelvis
&lder. Denna definition féljer relativt val ordalydelsen i arbetslivsdirektivet artikel 2.2 a.% Det finns
alltsa tre rekvisit som alla skall vara uppfyllda for att diskriminering skall anses ha agt rum i lagens
mening, namligen ett missgynnande, en jamforelse och ett orsakssamband.

Missgynnande

Det forsta rekvisitet missgynnande innebér Gvergripande ett forfarande som kan beskrivas som en
skada eller en nackdel for personen i fraga. Bade aktivt handlande och underlatenhet att handla kan
utgéra missgynnande. Som missgynnande bendmns det som typiskt sett medfér en faktisk forlust, ett
obehag eller dylikt for personen i fraga, och det avgorande &r har att en negativ effekt uppstar, inte
vilken orsak missgynnandet har.** N&gra aldersrelaterade exempel p& missgynnande inom arbetslivet
ar att inte bli kallad till intervju for att dlder anvands som urvalskriterium, att ga miste om en
befordran pa grund av alder eller att av samma skal behandlas samre i fraga om 16n, arbetstider och
andra anstallningsvillkor.>*

| forhallande till rekryteringsfragor bor det framhallas att det inte kravs att ett anstallningsbeslut fattas
for att direkt diskriminering skall foreligga. Diskriminerande handlingar under en rekrytering kan
salunda angripas aven om anstallningsforfarandet avbryts utan att nagon anstalls. Sa kan t.ex. vara
fallet om arbetsgivaren inte vill anstélla en sokande med en viss alder och darfor valjer att inte anstalla
ndgon 6verhuvudtaget.*® En sarskild frdga i rekryteringssammanhang &r platsannonser och dess
utformning. Eftersom diskrimineringsforbudet i detta avseende omfattar endast den som anstkt om
eller gjort en forfragan om arbete, och darmed forutsatter att en faktisk person har diskriminerats,
uppger regeringen i propositionen att det star en arbetsgivare fritt att ange preferenser rérande alder,
kon etc. i platsannonser utan att detta faller under diskrimineringsforbudet. Sadana preferenser och
uttalanden i platsannonser skulle dock istallet kunna ifragasattas utifran bestimmelserna om aktiva
atgarder, som dock inte ror enskilda personer, eller potentiellt tillmatas bevisvarde i ett efterfoljande
fall av péstadd diskriminering kopplad till rekryteringen.®* Enligt rattsfallet Feryn NV (mél C-54/07)

% Prop. 2007/08:95, s. 135-136

%2 | forhallande till tidigare diskrimineringslagars formuleringar skiljer sig den nya Diskrimineringslagen nagot i
detta avseende, men nagon andring i sak har inte avsetts, se prop. 2007/08:95, s. 99

% Prop. 2007/08:95, s. 486-487

% A.prop. s. 499

% Ast.

% A.prop. s. 140
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fran EU-domstolen kan dock direkt diskriminering forekomma &ven i fall da ingen identifierbar person
som anser sig diskriminerad finns. | fallet som rdrde tillampningen av direktiv 2000/43/EG mot etnisk
diskriminering fastslog domstolen att ett offentligt uttalande fran en arbetsgivare att han inte kommer
anstélla arbetstagare med ett visst etniskt ursprung eller viss ras utgdr direkt diskriminering i den
mening som avses i namnda direktiv, eftersom sadana uttalanden starkt kan avskricka vissa
arbetssokande fran att anmala sitt intresse for ett arbete och darmed utgora ett hinder for deras tilltrade
till arbetsmarknaden. Malet rérde som sagt etnisk diskriminering men ett liknande resonemang i
framtiden fran EU-domstolens sida i fraga om alder utifran arbetslivsdirektivets bestimmelser vore
inte helt otdnkbart eftersom bagge diskrimineringsgrunderna har sina rétter i likabehandlingsprincipen.
For narvarande ar det dock tveksamt om EU-domstolen skulle vélja en sadan analogisk tillampning
med tanke pa de olika undantag, vilka kommer berdras nedan, som en arbetsgivare skulle kunna
aberopa i fraga om alder for att rattfardiga ett sddant uttalande. Sammanfattningsvis kan vi dock se att
det alltsd rader en viss diskrepans mellan EU-praxis och svensk diskrimineringslagstiftning i detta
avseende.”’

Jamforelse

Efter att man har Kkonstaterat ett missgynnande gors en jamforelse med den som anser sig
diskriminerad och ndgon annan som &r i jamforbar situation, dvs. hur nagon eller nagra andra
behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats. Finner man till foljd av jamforelsen en avvikelse
beddms handlandet som diskriminerande. Endast personer som befinner sig i situationer dér det
framstar som rimligt och naturligt att jamfora dem bor jamforas for att & ett rattvisande resultat.® |
fraga om jamforelsen vid pastadd aldersdiskriminering krévs inte att de faktiska personer som jamfors
har samma alder. Om personerna i 6vrigt har samma meriter och personliga forutsattningar ar de i en
jamforbar situation oberoende av deras respektive alder. Vanligen har dock &ldre personer natt hogre
befattningar och samlat pa sig mer arbetslivserfarenhet an en yngre person som inte har arbetat lika
lange. Nar arbetsgivaren framhaller sadana kriterier kan det vara svart eller rent av omajligt att géra en
faktisk jamforelse med en annan person. | stéllet ar det da mer praktiskt att gora en hypotetisk
jamforelse utifran fragan vilken behandling eller forman arbetssokanden eller arbetstagaren skulle ha
fatt om arbetsgivaren inte hade beaktat dennes &lder.*

| detta skede aktualiseras fragor om jamforelse och vérdering av meriter. For att underlatta for en
person som anser sig diskriminerad att jamféra meriter finns i 2 kap. 4 8 DL en skyldighet for
arbetsgivaren att pa begaran av personen som anser sig diskriminerad lamna ut skriftliga uppgifter om
de meriter den person hade som kallades till anstéllningsintervju eller erbjods tjansten eller
utbildningsplatsen. Pa sa vis kan den som missgynnats undersoka om hens meriter ar likvardiga med
meriterna hos den som valdes och om de darmed &r i en jamforbar situation. Av forarbetena till den
tidigare gallande jamstalldhetslagen framgar att rorande rekryteringsfall ar likvardiga meriter
detsamma som lika goda sakliga forutsattningar for arbetet i fraga.” | rattsfallet AD 2005 nr 69
fastslog domstolen vidare att sékandenas kvalifikationer skall varderas efter bedémningsgrunderna
utbildning, yrkes- och arbetslivserfarenhet samt personlig lamplighet. Arbetsdomstolen har forklarat
att dessa uttalanden skall galla dven avseende bedémningen av jamforbar situation enligt 2008 ars
diskrimineringslag.”* 1 praxis tar jamférelsebedémingen ofta utgéngspunkt i vilka krav som

%7 Det 4r harvid tveksamt om svensk rétt i detta fall uppfyller kravet p& effektiva, proportionella och
avskréckande sanktioner som EU-rétten stéller, se t.ex. Géransson m.fl., s. 43-44

% Prop. 2007/08:95, s. 487

% A.prop. s. 488

“0 prop. 1990/91:113, s. 82

“' AD 2010 nr 91
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platsannonsen anger for att sedan mer ingdende bedoéma de sokandes olika meriter. En arbetssokande
som har klart sémre meriter &n andra sokande kan inte anses vara i en jamférbar situation och kan
darmed inte heller ha diskriminerats.** | friga om bedémningsgrunderna ovan ar faktorn personlig
lamplighet av en mer subjektiv natur dn de Gvriga och darmed inte lika latt att jamfora ifran ett
utifranperspektiv. Arbetsdomstolen har i ovannamnda rattsfallet AD 2005 nr 69 harvidlag forklarat att
en rent subjektivt betonad beddmning eller 16st grundade uppgifter inte kan accepteras utan i stéllet att
lamplighetsbedomningen skall framsta som forklarlig och forstaelig for en utomstaende bedomare.

Utdver egenskaper som rér meriter fastslog Arbetsdomstolen i rattsfallet AD 2011 nr 37* att de
berérda anstdllda i fallet skulle anses vara i en jamfdrbar situation oberoende om de var
pensionsberéattigade eller ej eftersom samtliga stod infor en arbetsbristsituation. Till sist ar det for detta
rekvisit viktigt att se till om en person som anser sig diskriminerad i ett rekryteringsforfarande har foljt
grundlaggande instruktioner fran arbetsgivarens sida. | rattsfallet AD 2009 nr 11 fastslog
Arbetsdomstolen att redan det faktum att en arbetssdkandes ansokningsformular var ofullstandigt ifyllt
innebar att hen inte kunde anses vara i en jamforbar situation med sokande som hade fyllt i formularet
korrekt.*

Orsakssamband

Till sist skall det finnas ett orsakssamband mellan missgynnandet och nagon av
diskrimineringsgrunderna for att direkt diskriminering skall anses ha &gt rum. Sambandet kan vara mer
eller mindre tydligt. Om missgynnandet féljer av exempelvis en kollektivavtalsbestammelse som
uttryckligen tar sikte pa personens alder finns det ett klart orsakssamband. | flera fall &r dock
sambandet mindre tydligt, t.ex. nar vissa egenskaper efterfragas som har koppling till en persons alder.
Detta indirekta samband kommer behandlas vidare under avsnittet om indirekt diskriminering.

Det bor understrykas att den aktuella diskrimineringsgrunden inte behdver vara den enda eller
avgorande anledningen till missgynnandet, utan det racker att nagon av diskrimineringsgrunderna ar
en av flera orsaker till agerandet. Ett missgynnande behover alltsa inte ske pa grund av alder, utan det
ar tillrackligt om missgynnandet har samband med &lder.*

Motiven for att diskriminera en viss person kan variera. lllvilja och fordomar kan ligga bakom ett
missgynnande beslut men aven s.k. statistisk diskriminering, dvs. att personen tillhdr en viss grupp
som statistiskt sett har samre forutsattningar eller dylikt och ddrmed missgynnas utan beaktande av
dennas individuella forutsattningar.*® Ett orsakssamband existerar emellertid &ven i de fall dd den som
diskriminerar felaktigt formodar att den diskriminerade tillhor nagon av diskrimineringsgrunderna.
Situationen dér en arbetsgivare t.ex. ger en anstalld sdmre loneutveckling for att han tror att den
anstallde &  homosexuell — uppfyller  orsakssambandet mellan  missgynnande  och
diskrimineringsgrunden sexuell laggning aven om arbetsgivarens antagande ar inkorrekt.” Eftersom
alder emellertid s& gott som alltid ar en kand uppgift inom rekryterings- och anstallningsforhallanden
torde den beskrivna situationen vara tamligen ovanlig i fraga om aldersdiskriminering. Det &r slutligen
viktigt att poangtera att det inte krdvs nagot uppsat att missgynna for att det skall kunna foreligga
direkt diskriminering. Syftet bakom missgynnandet kan ibland tvartom vara att skydda personen i

“2 prop. 2007/08:95, s. 487

*® Detta fall behandlas mer ingdende under avsnittet kring art. 6.1.a.

* Sekanden i fallet hade inte uppgett sin alder eller hemadress i ansdkningsformularet.
** Prop. 2007/08:95, s. 489

“® Christensen, s. 43f

*" Prop. 2007/08:95, s. 489
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frga.*® Ett exempel &r en arbetsgivare som bortsorterar en yngre arbetssékandes intresseanmalan till
ett nattarbete for att den forre anser att arbetet kan vara farligt for sékanden. For sjalva bedémningen
som sadan ar detta dock irrelevant, det avgérande i fall av pastadd aldersdiskriminering inom
arbetslivet &r om arbetsgivaren har beaktat personens alder och att detta har lett till en missgynnande
handling fran den forres sida.

7.2 Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering innebér enligt 1 kap. 4 § p. 2 DL att ”ndgon missgynnas genom tillimpning av
en bestammelse, ett kriterium eller ett forfaringssatt som framstar som neutralt men som kan komma
att sérskilt missgynna personer med visst kon, viss konsoverskridande identitet eller uttryck, viss
etnisk tillhdrighet, viss religion eller annan trosuppfattning, visst funktionshinder, viss sexuell
laggning eller viss alder, savida inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet har ett berattigat
syfte och de medel som anvéinds ar lampliga och nodvéindiga for att uppna syftet.” Rekvisiten for
indirekt diskriminering kan sammanfattas i missgynnande, jamférelse och intresseavvagning.*

Missgynnande

Indirekt diskriminering forutsatter forst och framst ett missgynnande, vilket definieras pa samma séatt
som vid direkt diskriminering ovan. Skillnaden mot direkt diskriminering ar i stallet att missgynnandet
inte sker till foljd av ett beaktande av diskrimineringsgrunden som sadan utan till foljd av ett neutralt
kriterium, forfarande eller dylikt som emellertid sarskilt drabbar en viss grupp. Sambandet mellan
missgynnandet och diskrimineringsgrunden & med andra ord inte lika tydligt vid indirekt
diskriminering som vid direkt diskriminering. Som det framgar nedan ar foérbudet mot indirekt
diskriminering sarskilt aktuellt i fraga om alder.

Jamforelse

For att beddma om exempelvis ett kriterium sérskilt missgynnar en viss grupp personer behdver en
jamforelse goras mellan den grupp personen i fraga tillhor och en annan grupp. Vid jamforelsen ser
man till hur stor andel personer ur respektive grupp som uppfyller det uppstéllda kriteriet. Om
resultatet visar pa en betydande skillnad mellan de bada gruppernas majligheter att typiskt sett
uppfylla kriteriet talar det for att det ror sig om indirekt diskriminering. Skillnaden mellan grupperna
som skall bevisas maste alltsa vara betydande och skall dessutom bygga pa faktiska, inte hypotetiska,
jamforelser.® | detta avseende spelar darfor statistik en viktig roll for att visa pd indirekt
diskriminering.®® I arbetslivsdirektivets femtonde skal framhalls &ven att nationella regler i frdga om
den rattsliga beddmningen av indirekt diskriminering kan innebéra att samtliga medel, d&ribland
statistiska bevis, tillampas for att faststélla att diskriminering foreligger.

| fraga om alder finns inom arbetslivet ett flertal faktorer som kan gynna respektive missgynna olika
aldersgrupper. Om en arbetsgivare framhaller erfarenhet, anstallningstid eller mognad som skal for ett
visst handlande gynnar dessa faktorer typiskt sett &ldre personer, medan faktorer som fysisk styrka,
datakunskap och beredvillighet att resa mycket i tjansten tenderar att gynna yngre personer. Dylika
omstandigheter utgor vanligen tecken pa indirekt diskriminering och det handlar da om att préva om
dessa typiskt sett missgynnar aldre respektive yngre personer, exempelvis med hjalp av statistiskt

“8 Prop. 2007/08:95, s. 488
“ Aprop. s. 103

%0 A prop. s. 490-491

* Goransson m.fl., s. 50
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underlag. Om slutsatsen ar att sa ar fallet skall det provas om omstandigheterna kan motiveras sakligt
inom ramen for en intresseavvagning.

Intresseavvagning

Nar en domstol har konstaterat att en bestammelse, ett kriterium eller forfarande sarskilt missgynnar
en viss grupp som omfattas av diskrimineringsforbudet skall densamma prova om atgérden trots sin
negativa effekt kan vara sakligt motiverad inom ramen for en intresseavvagning. Sista rekvisitet ror
alltsa fragan om ett specifikt forfarande skall anses vara godtagbart eller tvartom otillatet som indirekt
diskriminering.

For att en atgard som sarskilt missgynnar en viss grupp skall vara tillaten maste tva krav uppfyllas. For
det forsta maste en atgard med en sarskilt missgynnande effekt efterstrava att uppna ett objektivt sett
godtagbart och beréttigat syfte. Detta syfte skall vara skyddsvért i sig och tillrackligt betydande for att
motivera dess foretrade framfor principen om icke-diskriminering, dvs. de missgynnade individernas
ratt att inte bli diskriminerade. For det andra maste atgarden, som alltsa utgor medlet for att uppna
syftet, vara lamplig och nodvandig. Om det for att uppna ett berattigat syfte finns andra alternativa
atgarder eller medel som inte diskriminerar eller & mindre ingripande &r den missgynnande atgarden
principiellt i strid med lagen och utgdr otillaten indirekt diskriminering.*

Intresseavvagningen inom arbetslivet innebar i detta skede en provning av den aktuella atgarden
utifran verksamhetsbehovet hos den person som ansvarar for atgarden, dvs. arbetsgivaren. Ur
propositionen framgar att det beréattigade syftet i fraga om verksamhetsbehov hos en arbetsgivare far
anses vara dennes intresse av en val utford arbetsprestation.> Ett anstallningskrav pé fysisk styrka kan
exempelvis vara en atgard for att uppna detta syfte, &ven om atgarden typiskt sett kan missgynna éldre.
Atgarden méste dock dven uppfylla kravet pa lamplighet och nddvandighet for att inte utgéra otillaten
indirekt diskriminering. Om kravet pa fysisk styrka &r relevant och svarar mot ett faktiskt behov for
tjansten bor detta villkor ses som uppfyllt. Om arbetet kan utféras lika val med alternativa atgarder,
t.ex. tillgang till enkla hjalpmedel, talar detta for att kravet inte ar nodvandigt.

Forutom ett godtagbart verksamhetsbehov kan ett berattigat syfte dven vara tillampning av nationella
regler kopplade till ett lands social- och sysselsattningspolitik.”> Rérande grunden &lder har frigan
kring detta syfte tilldragit sig stor uppmarksamhet, framst i forhallande till det generella undantaget
fran aldersdiskriminering i 2 kap. 2 § p.4 DL. Detta berattigade syfte kommer darfor istéllet att
behandlas i samband med namnda undantagsbestammelse.

Sammanfattningsvis bor det namnas att bilden av hur prévningen gar till i fraga om
aldersdiskriminering inte blir rattvisande utan att redovisa det flertal undantagsregler som galler for
arbetslivet. Dessa kommer att behandlas mer utforligt 1angre fram. Beskrivningen ovan visar mer
generellt hur bedémningen gar till i fraga om indirekt diskriminering.

7.3 Trakasserier, sexuella trakasserier samt instruktioner att diskriminera

Trakasserier definieras i 1 kap. 4 § p. 3 DL som ett upptradande som kranker nagons vardighet och
som har samband med nagon av de sju diskrimineringsgrunderna. Rekvisiten for forbudet mot
trakasserier, vilka inte klart framgar ur lagrummet, & missgynnande, oonskat, insikt och

%2 prop. 2007/08:95, s. 489-490
%% Aprop. s. 491
> A.prop. s. 492
% A.prop. s. 491
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orsakssamband.”® Missgynnandet kan har exempelvis bestd i nedsittande kommentarer eller
fornedrande uppférande, dock under forutsattning att dessa inte ar bagatellartade. Handlingen eller
beteendet skall vidare vara odnskat fran den utsatta personens sida, men det kravs ocksa att den som
trakasserar 4r medveten om att dennes beteende kranker personen i fraga pa ett diskriminerande sétt.
Ett klargorande fran den utsatta personen att handlingen eller beteendet upplevs som krankande
uppfyller enklast det senare rekvisitet. Till sist skall ett orsakssamband mellan den krénkande
handlingen eller beteendet och nagon av diskrimineringsgrunder kunna konstateras for att det skall
foreligga trakasserier i lagens mening.*’

Forbudet mot sexuella trakasserier i 1 kap. 4 § p. 4 DL ar uppbyggt pa liknande satt som for
trakasserier med skillnaden att upptradandet skall vara av sexuell natur. Faktorn aldern kan naturligtvis
ha betydelse vid denna sorts krankningar men eftersom ingen direkt lagmassig koppling till
diskrimineringsgrunden alder har finns kommer detta fenomen inte beskrivas narmare.

| fraga om instruktioner att diskriminera enligt 1 kap. 4 § p. 5 DL skall dessa lamnas till nagon som
star i ett lydnads- eller beroendeférhallande till den som lamnar instruktionen eller som atagit sig att
fullgora ett uppdrag a dennes vagnar. Ett vanligt exempel pa lydnads- eller beroendeforhallande ar det
mellan arbetsgivare och arbetstagare medan ett exempel pa uppdragsforhallande kan vara det mellan
en arbetsgivare och en arbetsformedlare som utlyst en ledig tjdnst hos den férre. Forutom ett
forhallande av nagot av de beskrivna slagen kravs daven att en missgynnande effekt intrader. Om
personen som har fatt instruktionen att diskriminera struntar i att folja denna har salunda som
huvudregel ingen missgynnande effekt uppstatt och darmed ingen diskriminering.” Jamfér dock i
fraga om missgynnande effekt resonemanget kring réttsfallet Feryn NV ovan.

7.4 Bevisborda

| fraga om réattsprocesser roérande diskriminering finns en bevisborderegel i 6 kap. 3 § DL som medfor
en bevislattnad for den som anser sig diskriminerad. Bestammelsen innebér att om denna person visar
omstandigheter som ger anledning att anta att diskriminering eller repressalier har forekommit, gar
bevisbérdan Over till svaranden som darvid skall motbevisa detta faktum. Denna regel har sin
motsvarighet i arbetslivsdirektivets artikel 10 och syftar till att underlétta for en karande att gora sin
ratt att slippa bli diskriminerad géllande.>® Nar karanden visar sédana omsténdigheter som ndmnts och
bevisbordan salunda skiftar avilar det arbetsgivaren att visa att missgynnandet inte har samband med
nagon av lagens diskrimineringsgrunder. Ett exempel pa detta i rekryteringsfall kan vara att
arbetsgivaren lyckas visa att karandens ansokningshandling har kommit pa villovagar och inte
beddmts Gverhuvudtaget av arbetsgivaren. Kan arbetsgivaren visa att ett annat (icke-diskriminerande)
skal &n nagon av diskrimineringsgrunderna ligger bakom missgynnandet foreligger inget
orsakssamband och darmed ingen diskriminering i lagens mening. Om arbetsgivaren misslyckas med
detta och alla tre rekvisit ar uppfyllda kommer ratten i stéllet att fastsla att diskriminering har &gt rum.
Bevisborderegeln i 6 kap. 3 § DL galler fér samtliga former av diskriminering som omnamns i
Diskrimineringslagen.

% prop. 2007/08:95, s. 492

> Géransson m.fl., s. 56-57

%8 Prop. 2007/08:95, s. 494-495. Se dock undantagssituationen som beskrivs pa s. 495.
% Regeln harrér fran bevisbérdedirektivet 97/80/EG, se prop. 2007/08:95, s. 442
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8. Undantag fran diskrimineringsférbudet

| 2 kap. 2 8§ DL stadgas flera undantag fran diskrimineringsférbudet inom arbetslivet och ingen annan
diskrimineringsgrund har s& manga undantag som grunden alder. Inforandet av dessa undantag
foranleddes av det stora antal forfattningar och bestammelser som vid DL:s tillkomst ansags skulle
kunna komma i konflikt med aldersdiskrimineringsforbudet. 1 min framstéallning nedan kommer jag
utgd ifrdn hur undantagen presenteras i namnda paragraf och behandla dessa utifran doktrin och
relevant praxis fran Arbetsdomstolen och EU-domstolen allt eftersom. Av dessa ar punkter 1, 3 och 4
relevanta i fraga om alder. Punkt 1 ror yrkeskrav och utgor en mojlighet att beakta en viss egenskap
eller formaga hos en arbetssokande eller arbetstagare som en merit. Harigenom aktualiseras fragor om
indirekt diskriminering, men i forhallande till intresseavvagningen rorande indirekt diskriminering i 1
kap 48 p.2 DL ar rekvisiten i princip identiska och nagon skillnad i provningen kan inte urskiljas enligt
min mening. Punkt 3 stadgar ett absolut undantag for aldersgranser for ratt till formaner framst
kopplade till pension. Punkt 4 slutligen utgor ett generellt undantag fran diskrimineringsforbudet
avseende alder. Regeringen har i propositionen uttryckt att de utgangspunkter som galler for
prévningen av detta generella undantag &r desamma som galler for intresseavvégningen i fraga om
indirekt diskriminering.®® Med andra ord ansags inte existensen av 1 kap 4 § p. 2 tillracklig i fraga om
alder, och det generella undantaget kan salunda ses som ett understrykande av de begransningar som
traffar aldersdiskrimineringsforbudet. Aven i arbetslivsdirektivet ges motsvarande undantag en
tamligen framskjuten plats. | anslutning till detta generella undantag kommer jag aven kort beréra
undantaget gallande allméan sakerhet, ordning etc. som aterfinns i arbetslivsdirektivet artikel 2.5.

8.1 Verkligt och avgdrande yrkeskrav
2 kap. 2 8§ p.1 DL foreskriver att diskrimineringsforbudet for arbetslivet i 2 kap. 1 § DL inte hindrar

“sdrbehandling som  foranleds av en egenskap som har samband med ndgon av
diskrimineringsgrunderna om, vid beslut om anstallning, befordran eller utbildning fér befordran,
egenskapen pa grund av arbetets natur eller det sammanhang déar arbetet utfors utgor ett verkligt och
avgorande yrkeskrav som har ett berattigat syfte och kravet ar lampligt och nodvandigt for att uppna

syftet ()"

Det forsta undantaget i 2 kap. 2 § DL tar alltsa sikte pa en egenskap som utgor ett “verkligt och
avgorande yrkeskrav”. Bestimmelsen har sin motsvarighet i artikel 4.1 i arbetslivsdirektivet och av
p.23 i ingressen i samma direktiv framgar att detta undantag &r tillampligt under mycket begransade
omstandigheter, och skall d& ges en restriktiv tolkning.”" | propositionen anger regeringen att
yrkeskrav bor forstas som yrkeskvalifikationer, meriter eller forutsattningar for att kunna utfora ett
arbete val. Att yrkeskravet skall vara verkligt” far antas syfta pa att kravet inte far vara uppdiktat och
framstélls som en forevandning som doljer den verkliga orsaken till varfor personen missgynnas i
fraga om anstallnings- eller befordransbeslutet. Att kravet darutover skall vara avgorande innebar att
det skall rora sig om den egenskap eller formaga hos en arbetssokande som gor att hen kan utfora
arbetet battre an andra personer. Egenskapen eller formagan motiverar darmed att en arbetssokande
kan vinna forsteg framfor andra sokande. Kravet som uppstélls maste vara lampligt och nodvéandigt,
vilket innebar att det skall leda till 6nskat resultat och att samma resultat inte kan uppnas med andra,
mindre ingripande &tgarder.®” Som EU-domstolen har fértydligat & det inte grunden for

% prop. 2007/08:95, s. 179
%1 Se aven Prigge, p. 72
%2 prop. 2007/08:95, s. 158
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sarbehandlingen, sdsom alder, som maste utgora ett verkligt och avgorande yrkeskrav, utan i stallet ar
det egenskapen som har samband med &lder som ska uppfylla samma krav.®

Som det framgar ovan ar undantaget for yrkeskrav i DL endast tillampligt i friga om anstallningar,
befordran och utbildning for befordran. EU-domstolen har dock tillampat aldersrelaterade yrkeskrav
aven i forhallande till anstallnings upphorande nér en anstalld bedéms sakna de yrkeskrav som behdvs
for tjansten, vilket den foljande framstallningen kommer visa. En sadan situation tacks dock inte av 2
kap. 2 8§ DL p.1, utan skulle for svenska forhallanden snarare falla in under uppséagning pa grund av
saklig grund enligt 7 § LAS for enskilda uppségningar eller enligt det generella undantaget i punkt 4 i
fraga om bestammelser rérande sadan uppsagning. Att undantaget for yrkeskrav i DL inte innefattar
uppsagningssituationer medfor dock inget egentligt rattsligt problem i férhallande till
arbetslivsdirektivet, eftersom detta som namnts ar ett minimidirektiv och formanligare bestammelser
darmed ar tillitna. Den namnda uppsagningssituationen kommer emellertid for enkelhets skull
behandlas i detta avsnitt.

Som det kommer framga nedan ar de personer som framst paverkas av undantagsbestammelsen yngre
och aldre personer, vilket forvisso kan ses som symtomatiskt for hela aldersdiskrimineringsomradet.
For att gora framstallningen mer dversiktlig har jag valt att dela in de aldersrelaterade yrkeskrav som
behandlas i tva huvudkategorier, namligen fysiska formagor samt trovardighet.

8.1.1 Fysiska formagor
Med fysiska formagor betecknas har de egenskaper som &r hanforliga till sjalva kroppen och sinnena.
Till dessa raknas t.ex. fysisk styrka, vighet, syn, horsel, etc. | forlangningen kan aven egenskaper som
uppmarksamhet, som paverkas av syn och hérsel, aven inbegripas i begreppet. Sjalva avgransningen i
sig av olika formagor ar har dock inte sérskilt viktig som sadan utan tjanar mest till for
overskadlighetens skull.

Ett viktigt fall fran EU-domstolen rérande artikel 4.1 och yrkeskrav kopplade till fysisk formaga &r
rattsfallet Wolf (mal C-229/08) fran 2008. Fallet rérde Colin Wolf som ansokte om en tjanst pa
mellanniva inom brandkarens tekniska avdelning i Frankfurt am Main. Wolf nekades anstallning med
hansyn till att han dverskred den lagreglerade dvre aldersgransen om 30 ar som tillimpades pa sadana
tjanster. Wolf inledde hérpa en skadestandstalan och den tyska forvaltningsdomstolen stallde i en
begaran om forhandsavgérande flertalet fragor till EU-domstolen framst roérande under vilka
omstandigheter en sadan aldersgrans kunde vara berattigad. Dessa fragor ankndt till det generella
undantaget i artikel 6.1 men EU-domstolen valde i stéllet att bedéma fallet efter fragan om yrkeskrav
enligt artikel 4.1. Den tyska regeringen hade anfort att det mal som efterstravades med
aldersbestammelsen var att sakerstdlla en funktionsduglig och valfungerande yrkesbrandkar.
Domstolen konstaterade att brandkaren utgjorde en del av raddningstjansten och att
arbetslivsdirektivet enligt dess ingress p. 18, vari fastslogs det legitima kravet pa funktionsduglighet
for raddningstjanst, inte fick medfora ett alaggande att anstélla eller ge fortsatt anstallning at personer
som inte besitter den formaga som kravs for att utfora samtliga uppgifter som de kan alaggas att
utfora.** Foljaktligen ansdg EU-domstolen att sakerstallandet av en funktionsduglig och vélfungerande
yrkesbrandkar var ett berattigat mal inom ramen for artikel 4.1.

Vidare analyserade domstolen den aktuella tjanstens arbetsuppgifter och fastslog att kravet pa en
sérskilt hog fysisk kapacitet kunde anses vara ett verkligt och avgérande yrkeskrav i enlighet med

% Wolf, p. 35
& Wolf, p.38
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artikel 4.1 for att fi utfora arbetsuppgifterna.”® Med forskningsrén som underlag fastslog domstolen

aven att den hoga fysiska kapacitet som brandmannatjansten kravde var knuten till aldern hos den
anstallde.® Rérande proportionalitetsbedémningen anférde den tyska regeringen organisatoriska skal.
Den menade att 30-arsgransen syftade till att de anstallda skulle kunna jobba en rimligt I&ng period
med de fysiskt krdvande uppgifterna innan de anstéllda tilldelades mindre betungande uppgifter vilket
skedde vid 45 respektive 50 ar. Nyanstallning av aldre skulle darmed medfora att en for stor andel av
de anstallda inte kunde utfora de fysiskt kravande arbetsuppgifterna. Den tyska regeringen anforde
hartill kravet att brandkaren organiseras pa ett rimligt satt. Domstolen instamde i detta och fastslog att
antalet tjanster som var fysiskt kravande, och darmed olampliga for aldre, behévde std i rimlig relation
till antalet tjanster som var mindre fysiskt kravande, och darmed lampliga for aldre.®” Domstolen fann
darfor att aldersgransen var lamplig for att uppnd malet att sékerstélla en funktionsduglig och
valfungerande yrkesbrandkar och att den inte gick utover vad som kréavdes for att uppna detta mal.

Som fallet Wolf visar kan undantaget for verkligt och avgorande yrkeskrav réttfardiga aven fall av
direkt aldersdiskriminering, eftersom den aktuella bestammelsen uttryckligen tog fasta pa sokandens
alder. Vanligtvis vid fall av direkt aldersdiskriminering skall svaranden motbevisa att missgynnandet
hade samband med personens alder for att undga ansvar. Har far det namnda undantaget i stallet till
foljd att en intresseavvagning liknande den vid indirekt diskriminering i stallet skall tillampas dér
arbetsgivaren kan framfora verksamhets- och organisationsskél som skall vdgas mot den enskilde
individens skada. Detta innebér naturligtvis en betydande nackdel ur den enskildes perspektiv, men vi
bor ocksa komma ihag att domstolens argumentation i fallet Wolf rorde ett specifikt yrkesomrade,
brandkaren, déar organisationen var uppbyggd pa ett speciellt satt. Den i malet aktuella
arbetsorganisationen var en starkt bidragande orsak till att bestdmmelsen, trots den betydande
inskrankningen att alla personer éver 30 ar automatiskt nekades anstéllning, sdgs som lamplig och
nodvandig i enlighet med artikel 4.1 av domstolen. Eftersom séttet pa vilket en arbetsverksamhet
organiseras varierar mellan olika branscher ar det mycket mojligt att domstolen skulle komma till en
annan slutsats i ett annat fall. Vi bor darfor inte dverdriva den omfattning i vilken undantaget for
verkligt och avgorande yrkeskrav ar tillampligt i fraga om rekrytering. En sadan instéllning stimmer
aven Overens med den restriktiva tolkning av utrymmet fér undantag som redan har ndmnts. Rattsfallet
illustrerar dven svarigheten att gora en skarp distinktion mellan direkt och indirekt diskriminering.

Rattsfallet ovan behandlade fragan om yrkeskrav vid rekrytering. Ett fall som i stallet rérde fragan om
en anstallnings upphdrande pa grund av bristande fysisk formaga var fallet Prigge (mal C-447/09).
Malet rorde tillatligheten av ett tyskt kollektivavtal tillampligt pa flygbolaget Deutsche Lufthansas
piloter vilket stipulerade automatiskt upphdrande av anstéllningen vid 60 ars alder for dessa. Enligt
bade nationella och internationella regler hade dock piloter ratt att, med vissa restriktioner, utéva sitt
yrke fram till 65 ars alder. Syftet med aldersgransen pa 60 ar angavs vara att garantera flygsakerheten.
Aldersgransen provades mot saval artikel 4.1 som artikel 2.5 och 6.1 i arbetslivsdirektivet, och
domstolens slutsatser kring de tva senare artiklarna berors langre fram. | forhallande till artikel 4.1
konstaterade dock EU-domstolen att piloter maste besitta vissa fysiska formagor, eftersom fysiska
brister hos dessa yrkesutovare kan fa allvarliga konsekvenser, och att det inte gick att bestrida att de
fysiska formagorna forsamras med aldern. Att besitta dessa férmagor, som alltsa var aldersrelaterade,
ansags foljaktligen utgora ett verkligt och avgorande yrkeskrav enligt artikel 4.1 for att fa utéva

% Wolf, p.40. Bland arbetsuppgifterna namndes exempelvis att bekampa brander, radda méanniskor i néd samt
utfora olika uppgifter kopplade till miljoskydd.

% Wolf, p.41

" Wolf, p.43
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pilotyrket.®® Att garantera flygsakerheten ansdgs vidare av domstolen vara ett beréttigat mal i enlighet
med samma artikel. Aldersgransen p& 60 &r avvek dock frén motsvarande grans i nationell och
internationell ratt som med vissa restriktioner var 65 ar. Eftersom inga skal framgick till varfor piloter
efter 60 ars alder inte skulle anses besitta behovliga fysiska formagor ansdg domstolen att
aldersgransen var oproportionerlig och darmed utgjorde aldersdiskriminering.

Det framgar av fallet Prigge att EU-domstolen accepterar att en viss alder faststalls inom en bransch
nar en anstalld inte skall anses besitta de fysiska formagor som kravs for en viss tjanst. Med tanke pa
skiftande individuella forutsattningar ar det klart att en sadan generellt faststalld aldersgrans drabbar
arbetstagare som fortfarande uppfyller kraven pa fysiska forméagor trots att de har uppnatt den
faststallda aldersgransen. | den man personalstyrkan kan anordnas pa ett flexibelt satt ar det
naturligtvis en fordel, tex. sma forandringar i arbetsforhallanden som underlattar for de aldre.
Mojligheten for den som vill att kunna jobba langre, t.ex. for att tjana in en hogre pension men &ven
kénna social delaktighet, &r ett intresse som EU ocksa sérskilt har belyst och lyft fram.*® Det star dock
klart att detta intresse oftast far ge vika samtidigt som de behovliga fysiska formagorna gor det. Punkt
17 i ingressen till arbetslivsdirektivet anger att direktivet inte innebar nagot krav att anstélla, befordra,
utbilda eller ge fortsatt anstallning till personer som saknar kompetens eller formaga eller som inte star
till forfogande for att utfora den aktuella tjanstens grundldggande uppgifter. Finns det da nagot
alternativ till en generellt faststalld aldersgrans som namnts ovan? En mojlighet ar regelbundna tester
for att avgora om den anstallde har de fysiska formagor som kravs for tjansten. Det finns dock flera
nackdelar med en sadan l6sning. Till viss del kan Okade kostnader och problem med
bedomningsfragor och gransdragning i samband med testen uppsta. En extra kanslig fraga ar
emellertid det implicita ifragasattandet av en anstallds arbetsformaga som forfarandet medfor. Det
finns hér en ansenlig risk att den anstéllde kdnner sig utpekad i egenskap av &ldre arbetstagare.
Problematiken anknyter héar till syftet att undvika att anstéllningar avslutas under férédmjukande
former pa grund av arbetstagarens hoga alder, som har aberopats i forhallande till undantaget i artikel
6.1.”° Om arbetsbordan kan anpassas efter individuella férutsattningar ar det givetvis en férdel for den
enskilde arbetstagaren men sammantaget torde generellt faststallda aldersgranser vara en passande
atgard i det har fallet for att undvika konflikter och férodmjukande avgangar. Som EU-domstolen
dock framhaller i fallet Prigge far inte en sadan aldersgrans avvika fran motsvarande grans i nationell
och internationell lagstiftning utan att det kan speciellt motiveras.

Fallen visar sammanfattningsvis att EU-domstolen accepterar att arbetsgivare satter upp generella
uttryckliga aldersgranser hanforliga till yrkeskrav for tjansten bade vid rekrytering och vid anstallnings
upphorande. Hansyn till organisationsskédl hos den berérda verksamheten kan &aven medfora,
atminstone i rekryteringsfall, att en relativt stor del av arbetskraften missgynnas pa grund av alder i
forhallande till den aktuella atgarden. | de fall en uttrycklig aldersgrans anges for anstéllnings
upphdrande inom en viss yrkeskategori pa nationell eller internationell niva far kollektivavtal daremot
inte stadga en lagre aldersgrans utan att det kan speciellt motiveras. Synnerligen starka argument torde
enligt min mening kréavas for att rattfardiga en sadan inkoherens.

8.1.2 Trovardighet

Yrkeskravet rorande trovardighet har inte nagon egentlig koppling till arbetstagarens fysiska
mojligheter att utfora sitt arbete utan knyter snarare an till hur andra manniskor uppfattar personen.
Detta krav bygger pa att arbetstagaren i sin yrkesroll skall uppfattas som trovardig av sin omgivning.

% Prigge, p. 67
% Se t.ex. namnda artikel 15.1 i EU-stadgan
70 Se rattsfallen Rosenbladt och Hérnfeldt langre ner.
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| propositionen anges som ett exempel kravet att en skadespelare har en viss alder for att en
teaterforestallning skall framsta som &kta eller verklighetstrogen. Ett annat specialfall som omnamns
ar organisationer som med hansyn till verksamhetens andamal och speciella forutsattningar bor kunna
véga in aldershansyn i ett anstéllnings- eller befordransbeslut. En ideell organisation for pensionarer
eller ungdomar bor darfor kunna krava att den som foretrader organisationen sjalv &r i samma alder
som de medlemmar hen skall representera baserat pa faktorerna trovardighet och medlemmarnas
identifiering med organisationen.” Som namnts tidigare ar det inte aldern i sig som gér att personen
kan utfora arbetet battre &n personer ur en annan aldersgrupp utan i stallet den trovardighet som aldern
medfor i sammanhanget. Eftersom trovardigheten grundar sig pa olika individers subjektiva
uppfattningar ar detta yrkeskrav ytterst svardefinierat och kan enligt min mening endast bedomas fran
fall till fall. Det finns hittills inga rattsfall rorande fragan och nagon specifik vagledning gar inte heller
att hamta ur arbetslivsdirektivet. Den subjektiva faktorn okar givetvis risken for att undantaget
tillampas godtyckligt. Det ar darfor viktigt som regeringen fastslar i propositionen att undantaget
endast ar tillampligt pa de personer som foretrader en verksamhet eller syns i forhéallande till
medlemmar eller gentemot allménheten. Undantaget bor inte kunna aberopas av arbetsgivaren till stod
for att samtliga anstéllda oavsett arbetsuppgifter skall ha den alder som organisationen framjar eller
forknippas med.”

Undantaget for yrkeskrav rérande trovardighet har annu inte provats rattsligt vilket mahanda inte ar sa
forvanande med tanke pa dess begransade tillimpningsomrade. Kravet som sadant aktualiseras endast
enligt 2 kap 2 8 p.1 DL i fraga om anstéllning, befordran och utbildning for befordran och galler inte
vid upphdrande av anstéllning. Med tanke pa de forhallandevis hypotetiska och konstlade situationer
som resonemang om anstéllnings upphoérande grundat pa yrkeskrav rérande trovardighet tenderar att
frambringa ar detta inte forvanande. Sammantaget bor som ovan framgatt yrkeskrav rérande
trovardighet endast inom vissa specifika yrkesomraden och i vissa specifika fall kunna motivera
undantag fran aldersdiskrimineringsforbudet, och undantaget skall da som namnts tidigare tolkas
restriktivt.

8.2 Aldersgranser for pensionsférmaner etc.

| 2 kap. 2 § p.3 DL finns ett undantag fran aldersdiskrimineringsforbudet i fraga om “tillimpning av
aldersgranser for ratt till pensions-, efterlevande- eller invaliditetsformaner i individuella avtal eller
kollektivavtal(.)” Detta undantag bygger pa artikel 6.2 i arbetslivsdirektivet som ger medlemsstaterna
mojlighet att infora undantag fran diskrimineringsforbudet for aldersgranser som anger nar enskilda
personer kan komma i fraga for pensions- eller invaliditetsformaner enligt foretags- och yrkesbaserade
system foér social trygghet.” Orsaken till denna undantagsmdéjlighet fér anses harréra fran p. 13 i
ingressen till arbetslivsdirektivet som séger att direktivet inte galler system for social trygghet och
socialt skydd vilkas férméner inte kan jamstallas med 16n.”* Utdver s&dana system i statlig regi kan
medlemsstaterna alltsa dven undanta foretags- och yrkesbaserade trygghetssystem.

Alders-, efterlevande- och invalidférmanerna som omnamns regleras vanligen i kollektivavtal men kan
ocksa aterfinnas i individuella avtal. De aldersgranser som &r vanliga i dessa kollektivavtal syftar till
att ange for vem och nar en viss forman géller. Den svenska regeringen ansag i propositionen att det

™ prop. 2007/08:95, s. 160

2 A prop. s. 160

® Aprop. s. 177

™ Termen I6n skall har beddmas utifran den betydelse termen fatt vid tillampningen av artikel 157 FEUF.
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skulle vara svart att ersatta aldersgranserna med andra kriterier och att systemet pa det stora hela
fungerade val, varfor undantaget i 2 kap. 2 § p.3 DL infordes.”

Undantagsbestammelsen &r absolut pa sa satt att ingen avviagning behdver goras mellan olika intressen
for att undantaget skall vara tillampligt. Aldersgranser avseende &lders-, efterlevande- och
invalidférmaner ar alltsd generellt tillatna, dock pa villkor att de i enlighet med artikel 6.2 i
arbetslivsdirektivet inte far leda till konsdiskriminering. Olika aldersgranser baserat pa kon for nar en
forman utfaller ar ett sadant otillatet exempel. Som jamforelse kan namnas réttsfallet Kleist (mal C-
356/09) dar domstolen fann att olika aldersvillkor grundat pa kon for anstillnings upphérande i
samband med pension utgjorde direkt kdnsdiskriminering. ® Ett kollektivavtal kan alltsa vara forenligt
med  aldersdiskrimineringsforbudet ~pad samma  gang som  det  strider  mot
kénsdiskriskrimineringsférbudet,” vilket innebar att avtalet kan attackeras utifran det senare forbudet.

8.3 Det generella undantaget for alder

| fjarde punkten i 2 kap. 2 § DL anges att det ovan beskrivna diskrimineringsforbudet inte hindrar
sarbehandling pa grund av alder, om den har ett berattigat syfte och de medel som anvénds ar lampliga
och nodvandiga for att uppnad syftet. Undantagsbestammelsen har sin grund i artikel 6.1 i
arbetslivsdirektivet, vilken godtar sarbehandling pa grund av alder som pa ett objektivt och rimligt satt
inom ramen for nationell ratt kan motiveras av ett berattigat mal som sarskilt ror sysselsattningspolitik,
arbetsmarknad och yrkesutbildning samtidigt som satten for att genomfora syftet ar lampliga och
nodvandiga. Under tre punkter i artikeln listas dven exempel pa olika atgarder som kan anses
berattigade, vilka jag aterkommer till langre fram.

Bestammelsen utgor en fran aldersdiskrimineringsforbudet generell undantagsregel, och nationella
domstolar har i hég grad behovt vagledning fran EU-domstolen i frdga om regelns tolkning.”® | det
foljande kommer de olika rekvisiten for regelns tillampning att behandlas. Vad géller orden ”mal” och
»syfte” anvands dessa omvéxlande i bade direktivet och i EU-domstolens praxis och nagon skillnad i
sak kan enligt min mening inte urskonjas mellan de tva i detta avseende. Med ordet “atgard” avses i
det foljande en sarbehandlande atgard som har en diskriminerande effekt.

8.3.1 Berattigat mal eller syfte

Sérbehandling grundad pa alder skall for att anses rattfardigad forst och framst kunna motiveras av ett
berattigat mal eller syfte. For att ett mal skall vara berattigat skall malet som namnts sarskilt réra
sysselsattningspolitik, arbetsmarknad och yrkesutbildning i enlighet med artikel 6.1 i
arbetslivsdirektivet. | fallet Age Concern England (mal C-388/07) véckte en vélgorenhetsorganisaton
med samma namn talan mot brittiska regeringen for felaktig implementering av arbetslivsdirektivet
och menade att direktivet innebar en skyldighet att lista den sarbehandling som kan anses beréttigad
enligt artikel 6.1. EU-domstolen forklarade att berattigad sarbehandling skall réra socialpolitiska mal
som ar av allméanintresse och som skiljer sig fran rent individuella skél hanforliga till en arbetsgivares
situation.”” Domstolen klargjorde darefter dock att medlemsstaterna inte har ndgon skyldighet att
inféra en sérskild forteckning 6ver vilka former av sarbehandling som kan motiveras av ett berattigat
mal.® Exemplen i artikel 6.1 utgdr alltsd ingalunda en uttémmande lista. Annan sarbehandling

> Prop. 2007/08:95, s. 177

76 Jamfor i sammanhanget &ven réttsfallet Lindorfer (mal C-227/04) géllande berékning av pensionsrattigheter.
" Prop. 2007/08:95, s. 178

"8 Fransson, Stilber, s. 130

™ Age Concern England, p. 46. Exempel p rent individuella skl som anges &r kostnadsminimering och
forbattrad konkurrenskraft.

8 Age Concern England, p. 43
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grundad pa alder &n den som angivits kan tillitas av medlemsstaterna i enlighet med deras
rattstraditioner och politiska prioriteringar, under forutséattning att évriga krav enligt artikel 6.1 ar
uppfylida.®* Att det saknas en precisering av syftet bakom nationell lagstiftning innebér inte heller att
en sarbehandling automatiskt inte skall kunna anses motiverad. Det ar dock i ett sadant fall viktigt att
en domstol utifrdn sammanhanget kan faststalla syftet bakom sarbehandlingen genom att ta del av
andra uppgifter.> Medlemsstaterna har i sammanhanget tillerkants ett stort utrymme fér skénsmassig
bedémning ifrdga om bade vilket konkret socialpolitiskt mal bland flera som skall efterstravas men
aven vilka atgarder som kan anses lampliga for att genomfora malet, och detta galler &ven i
forekommande fall arbetsmarknadsparter pa nationell niva.® Orsaken kan enligt min mening sparas
till EU:s begransade kompetens inom det socialpolitiska omradet och att franvaron av ett brett
tolkningsutrymme i detta avseende skulle kunna ses som ett inkrdktande pa medlemsstaternas
nationella rattsordningar. Detta tolkningsutrymme for medlemsstaterna far dock inte strackas sa langt
att principen om forbud mot aldersdiskriminering blir verkningslos. Allmanna pastaenden fran
medlemsstatens sida att en atgard tjanar ett socialpolitiskt mél racker inte for att atgarden skall anses
motiverad och undantaget tillampligt.* Medlemsstaten har bevisbérdan for att det &beropade mélet
eller syftet &r berattigat och beviskraven ar harvid hogt stéllda.®® Det finns dock inget som hindrar att
en medlemsstat anfor flera socialpolitiska mal samtidigt som grund for en atgard. Forekomsten av
flera samtidiga mal hindrar inte heller att dessa i sig &ar beréttigade i enlighet med
undantagsbestammelsen i artikel 6.1.%° Malen kan till sin natur hanga samman med varandra eller
utg6ra mer separata méal som kan rangordnas.®’ | floran av rattsfall frin EU-domstolen &r det relativt
vanligt att flera mal aberopas som grund for sarbehandling, vilket inte ar sarskilt férvanande med
tanke pa de komplexa strukturer som existerar inom det arbetsmarknads- och socialpolitiska
omrédet.®®

Utover detta har medlemsstaten dven majligheter att variera de atgarder som vidtas for att efterstrava
ett berattigat mal med hansyn till skiftande forhallanden i medlemsstaten. Den konkreta situationen pa
arbetsmarknaden kan exempelvis foranleda att en medlemsstat antingen hojer eller tvartom sénker en
lagstadgad pensionsélder.®® De nationella myndigheterna kan alltsd anpassa sina &tgarder efter den
radande situationen i sin stravan att uppna ett berattigat mal.

8.3.2 Lamplighet, nédvéandighet och proportionalitet

Som framgar av artikel 6.1 skall satten for att genomfora ett berattigat mal vara lampliga och
nodvandiga samtidigt som det dven stélls krav pa proportionalitet. | praxis uppratthalls dock inte
nagon skarp distinktion mellan dessa begrepp utan i flera fall gor domstolen istallet en sorts
helhetsbedémning avseende rekvisiten. | stallet for separata rekvisit som behandlas var for sig verkar
det alltsd snarare rora sig om en dvergripande viktning av allmanna och enskilda intressen. Med
anledning av detta kommer &ven jag att behandla dessa rekvisit i ett samlat sammanhang.

Nar domstolen har faststallt att ett mal bakom en atgard kan ses som beréttigat skall densamma préva
om atgarden &r lamplig och nodvandig for att uppna det avsedda malet. Som EU-domstolen slog fast i
fallet Age Concern England skall denna provning ske med beaktande av samtliga relevanta

& Prop. 2007/08:95, s. 173

% palacios de la Villa, p. 56-57

% Rosenbladt, p. 41

8 Age Concern England, p. 51

8 Age Concern England, p. 65

8 Fuchs och Kohler, p. 44

8 Fuchs och Kohler, p. 46

® Fragan om koherens mellan olika dberopade mél behandlas i samband med rattsfallet Hiitter nedan.
# palacios de la Villa, p. 69
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omstandigheter och med hansyn till vilka andra medel som star till buds for att uppna det berattigade
mélet.* | forh&llande till denna bedémning har domstolen &ven hédr dock understrukit det stora
skonsmassiga utrymme medlemsstaterna har nar det géller valet av atgarder for att uppna ett berattigat
mal, vilket emellertid inte far innebdra att principen om forbud mot aldersdiskriminering
undermineras.”

| fraga om bedémningen av proportionalitet innebér proportionalitetsprincipen att det vid varje avsteg
fran en individuell rattighet skall goras en avvagning mellan likabehandlingsprincipen och de krav
som ett berattigat mal &r forenat med.*? Annorlunda uttryckt skall atgarden som prévas sattas in i sitt
rattsliga sammanhang och domstolen skall beakta bade den skada som atgarden kan medfora for
enskilda personer samt den nytta densamma innebér fér samhéllet i stort och dess medborgare.*® Vid
bedémningen ser domstolen till om atgérden i det enskilda fallet gar utéver vad som behdvs for att
uppna ett berattigat mal. Om mindre ingripande atgarder for att uppna samma mal finns till hands ar
atgarden inte proportionell och utgor darmed aldersdiskriminering.

Med utgangspunkt i punkterna med exempel pa berattigade atgarder i artikel 6.1 kommer jag nedan
behandla forarbetsuttalanden samt praxis, &vervagande fran EU-domstolen, for att belysa
omfattningen och karaktéaren hos den generella undantagsbestammelsen rérande alder.

8.3.3 Artikel 6.1. a)

“a) Inforande av sarskilda villkor for tilltrade till anstéallning och till yrkesutbildning, anstallnings-
och arbetsvillkor, inbegripet villkor for avskedande och I6ner, for ungdomar och aldre arbetstagare
samt underhallsskyldiga personer i syfte att framja deras anstallbarhet eller att skydda dem.”

Ett flertal av de rattsfall som provats i forhallande till det generella undantaget i artikel 6.1 kan
hanforas till de beskrivna atgarderna i punkten a) i samma artikel. Indelade efter nagra 6vergripande
rubriker kommer dessa att behandlas nedan.

8.3.3.1 Upphorande av anstéllning i samband med pension

Fallet Palacios de la Villa (mal C-411/05) géllde en nationell bestammelse som tillat
kollektivavtalsvillkor om obligatorisk pensionering av arbetstagare som uppnatt pensionsalder, i
lagstiftningen faststalld till 65 ar, samt uppfyllde kraven for ratt till avgiftsbaserad pension. Domstolen
konstaterade i sin dom att bestammelsen hade inforts som en atgard i en nationell politik for att
"framja tillgngen pé arbete genom en bittre fordelning av arbetet mellan generationerna”.** Dérmed
fann domstolen att syftet med den nationella bestdammelsen var att reglera den nationella
arbetsmarknaden for att bland annat minska arbetsldsheten® och att ett sddant sysselséttningspolitiskt
mél utan tvekan kunde anses beréttigat.”® Domstolen konstaterade vidare att den spanska regeringens
uppfattning att bestammelsen var lamplig och nodvandig for att uppna det asyftade malet inte framstod
som orimlig.”” Harvid fastes vikt vid att bestammelsen inte bara tog hansyn till 8lder utan &ven
beaktade att de berdrda arbetstagarna kom i atnjutande av en ekonomisk kompensation i form av en
&lderspension vars nivd inte kunde anses oskalig.* Den krankning bestdmmelsen innebar, dvs.

% Age Concern England, p. 50
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berévandet av de berdrda arbetstagarnas mojlighet att arbeta kvar och darigenom tjana in ytterligare
I6n och pensionsrattigheter, uppvagdes alltsa till del av den éalderspension de var beréattigade till nar
anstdllningen salunda upphorde. Domstolen pekade &ven i sammanhanget pa mojligheten for
arbetsmarknadens parter att “med en icke obetydlig flexibilitet” genom kollektivavtal nyttja systemet
med obligatorisk pensionering och darmed anpassa reglerna efter inte bara den Overgripande
situationen pa arbetsmarknaden utan ocksa efter olika sardrag hos de berérda anstéllningarna.®

Rosenbladt (mal C-45/09) rorde giltigheten av ett allmangiltigforklarat kollektivavtal for
stadbranschen som innebar att anstallningen automatiskt upphorde néar arbetstagaren uppnadde
pensionsalder, i malet 65 ar, sdvida inget annat hade avtalats. Avtalet grundades pa en nationell
bestammelse som inte medférde nagon skyldighet till obligatorisk pensionsavgang som sadan nar
arbetstagaren fyllt 65 &r, men som daremot gav arbetsgivare och arbetstagare ratten att enskilt eller i
kollektivavtal komma 6verens om hur anstallningsférhallanden ska upphora nar pensionsaldern har
uppnatts.'® Gisela Rosenbladt, som arbetade som deltidsanstélld staderska, blev till féljd av
bestammelsen meddelad att hennes anstéllningsavtal skulle upphora vid utgdngen av den méanad hon
fyllde 65 ar och gjorde gallande att bestimmelsen var aldersdiskriminerande. Den tyska regeringen
angav att syftet bakom liknande bestammelser byggde pa tanken om arbetsférdelning mellan
generationerna, men dven innebar fordelen att arbetsgivarna inte tvingas saga upp arbetstagare pa
grund av att de inte langre ar lampliga for arbetet, vilket skulle kunna vara forédmjukande for dem
som uppnatt hog alder. EU-domstolen fastslog forst att automatisk avgangsskyldighet vid uppnadd
pensionsélder “kan i princip inte anses innebéra att de berdrda arbetstagarnas beréttigade intressen
skadas pa ett orimligt sitt.”® Med hanvisning till Palacios de la Villa godkande domstolen vidare
malet att framja sysselsattningen genom arbetsférdelning mellan generationerna som berattigat, men
uttalade sig dock inte i fraga om forédmjukande uppsagningar.'® Domstolen framhéll darefter att den
aktuella bestammelsen inte medfor att arbetsgivaren ensidigt far avsluta anstallningen nar
arbetstagaren har uppnatt pensionsalder och situationen skiljer sig darmed fran uppsagning av
anstallningsavtalet. | anknytning till detta understrok dven domstolen, i likhet med fallet Palacios de la
Villa, mojligheten  for  arbetsmarknadsparterna att genom  kollektivavtal reglera olika
anstallningsférh&llanden i relation till bestimmelsen.'® Aven hér framlyftes alltsd méjligheten till
kollektivavtalsreglering som en omstandighet som kan anses tala for att lamplighets- och
nddvéndighetsrekvisitet ar uppfyllt.

Ett intressant sporsmal som ocksa berérdes i forhallande till detta rekvisit var fragan om en skalig
pension. Rosenbladts pension enligt den lagstadgade &lderspensionsforsakringen var mycket 1g*®* och
domstolen uttalade att lokalvardssektorns deltidsanstéllningar och laga léner innebar att pensionen inte
racker for att arbetstagarnas grundldggande behov ska kunna tillgodoses.’® Domstolen forklarade
dock i det foljande att den enskildes intresse hér skall vdgas mot de dvergripande samhallsfordelar
som den aktuella regeln om avgéngsskyldighet medfér.'® | sammanhanget pdpekades bland annat att
bestimmelsen inte pa nagot satt innebar att arbetstagaren hindrades fran att fortsatta sin
yrkesverksamhet och darmed tvingades lamna arbetsmarknaden for gott. Nagot obligatoriskt system
for automatisk pensionering infordes alltsa inte. Domstolen framhdll ocksa att bestammelsen inte tillat
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102 EU-domstolen kom i stallet att ta stallning till detta motiv i réttsfallet Hornfeldt som beskrivs langre ner.
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att personer vars anstéllningsavtal hade upphort till foljd av bestimmelsen nekades anstélining med
hanvisning till dlder, oavsett om anstéllningen géllde en tidigare arbetsgivare eller en ny.™®” Darmed,
ansdg domstolen, forlorar inte en sadan arbetstagare sitt skydd mot aldersdiskriminering och
bestammelsen ansags inte ga utéver vad som &r nodvandigt for att uppna det berattigade malet.

Domen i Rosenbladt reducerar enligt min mening kraftigt den betydelse kriteriet “’skélig pension” skall
tillmatas i situationer nar den enskildes intresse stalls mot den samlade samhallsnyttan. Det ar
intressant att domstolen i fallet understryker mojligheten till att soka ny anstéllning eftersom
undantagsexemplet i artikel 6.1 ¢, som kommer beréras langre ned, innebér just en mojlighet for
arbetsgivaren att under vissa omstandigheter i rekryteringssammanhang neka é&ldre arbetstagare
anstéllning med hansyn till deras alder.

Sett ur ett mindre perspektiv, i forhallande till arbetsgivarens verksamhet, kan rétten till alderspension
ibland anvdndas som en mekanism i exempelvis arbetsbristsituationer. | propositionen omnamns
situationer dar arbetsgivare i samband med neddragning av verksamhet eller turordningsférhandlingar
erbjuder aldre anstéllda alderspension eller liknande ersattning. Tanken &r att yngre anstéllda pa sa vis
kan ha kvar sina anstallningar medan de aldre ldamnar sina tjanster mot ersattning. Enligt regeringen
skall s&dana regler eller forfaranden anses ha ett berattigat syfte.'®

Aldersfragan i samband med dylika situationer kom att provas sarskilt i rattsfallet AD 2011 nr 37.
Flygbolaget SAS och fackforbundet for SAS kabinanstéllda kom i en arbetsbristsituation dverens om
en turlista som innebar att tjanstepensionsberattigade arbetstagare, vilket enligt géallande kollektivavtal
var personer 6ver 60 ar, skulle sagas upp med hanvisning till att deras forsérjning pa sa satt redan var
tryggad. Parterna avtalade &ven bort dessa arbetstagares foretradesratt till ateranstallning.
Diskrimineringsombudsmannen forde talan for 25 anstdllda som berordes av atgarden och gjorde
gallande aldersdiskriminering. Arbetsgivarparterna aberopade 4 sin sida att syftet hade varit att trygga
forsorjningen for samtliga kabinanstdllda i den radande arbetsbristsituationen. Arbetsdomstolen
uttalade med hanvisning till EU-praxis att syftet skulle kunna vara beréttigat som en del av den
nationella sysselséttningspolitiken, men fann emellertid att turordningslistan i praktiken haft samma
innebdrd som ett kollektivavtal om avgangsskyldighet vid viss uppnadd alder skulle ha haft. Darmed
ansags denna och uppséagningarna darav strida mot 32 a-33 8§ LAS och ratten att kvarstd i
anstéllningen till 67 ar, den sa kallade 67-arsregeln, eftersom avgangsskyldigheten har infoll fore 67
ars alder. Eftersom domstolen saledes fann att turordningslistan och uppsagningarna stred mot syfte
och innehall i tvingande nationell lagstiftning kunde dessa inte ses som lampliga atgarder och utgjorde
darfor aldersdiskriminering.

Arbetsdomstolens argumentation kan dock ifragasattas. Ratten att kvarsta i anstallningen till 67 ars
alder ar inte ovillkorlig utan galler endast om inte nagot annat foljer av anstallningsskyddslagens
bestdmmelser, exempelvis att det foreligger saklig grund for uppségning. Arbetsbrist utgor typiskt sett
saklig grund for uppséagning och var i malet den bakomliggande orsaken till 6verenskommelsen
mellan SAS och fackforbundet. Domstolen lat dock inte bedomningen paverkas av detta faktum utan
gav i detta avseende i stillet en vidare tillampning &t 67-&rsregeln.’® | forhdllande till
forarbetsuttalandena ovan uttryckte domstolen att dessa kunde ge stod for att i fallet ge anstéllda
mellan 55 och 60 ar erbjudanden om frivillig “fortidspension”. Uttalandena kunde daremot inte tolkas
som stod for en Gverenskommen turordningslista dar aldre anstéllda séags upp pa grund av att de &r
tjanstepensionsberattigade fore 67 ars alder.

197 Rosenbladt, p. 74-75
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Arbetsdomstolen ansag alltsa att atgarden inte var berattigad eftersom den stred mot den namnda 67-
arsregeln. Regeln bestar som framgatt av tva paragrafer. Medan 32 a § LAS behandlar
anstéllningsforhallandena fram tills den anstéllde &r 67 ar ror 33 & LAS den specifika situationen nar
arbetstagaren uppnar samma alder. Arbetsgivaren kan da utan krav pa saklig grund sdga upp den
anstéllde genom skriftligt besked minst en manad i forvag. Denna majlighet galler endast vid tillfallet
nar arbetstagaren fyller 67 ar och Numhauser-Henning har triffande beskrivit regeln som ett “fonster”
som oppnas for att sedan stangas igen.''® Efter detta tillfalle kravs i princip dnyo saklig grund for
uppsagning. Anstallda som har fyllt 67 ar har dock i enlighet med 33 § 3 st. hogst en manad
uppségningstid och saknar dven foretradesratt till anstallning enligt lagen.

Fragan om den namnda regelns forenlighet med EU-ratten kom relativt kort efter SAS-malet upp i
fallet AD 2012 nr 3 vilket ledde till férhandsavgorandet Hornfeldt (mal C-141/11) fran EU-domstolen.
Malet rérde en postanstalld med samma namn som med hanvisning till 32 a-33 § LAS sades upp vid
67 ars alder. Den anstillde vickte talan mot beslutet och menade att 67-arsregeln utgjorde
aldersdiskriminering i strid med arbetslivsdirektivet. Den svenska regeringen anforde infor EU-
domstolen ett flertal syften bakom 67-arsregeln, déaribland undvikande av forodmjukande
uppsagningar hanforliga till hog alder, anpassning till den demografiska utvecklingen och risken for
arbetskraftsbrist samt underlattande av yngre personers intrade p& arbetsmarknaden.*** EU-domstolen
godtog tamligen utan omsvep samtliga aberopade syften som berattigade i sig. Domstolen framhall
aven i sammanhanget att 32 a § LAS innebar en ovillkorlig ratt for arbetstagare att arbeta fram till 67
ar, bland annat for att hoja den pensionsgrundande inkomsten och darmed &ven nivan pa
alderspensionen. Denna ovillkorlighet fastslog domstolen dock i forhallande till att bestammelsen inte
kan asidosattas av klausuler i individuella avtal och kollektivavtal, som ndamnts ovan tillampas inte 67-
arsregeln om t.ex. saklig grund for uppséagning foreligger. Vidare upprepar domstolen argumenten fran
Rosenbladt att personer som omfattas av regeln inte tvingas lamna arbetsmarknaden for gott och att
inget obligatoriskt system for automatisk pensionering inrattas. Darefter kommer domstolen till fragan
om hansynen till skalig pension som till stor del féranledde inhdmtandet av férhandsavgoérande. Enligt
den hanskjutande domstolens bedémning var 67-arsregeln undantagslos och saknade samband med
ratten till alderspension som sadan. EU-domstolen menade dock att regeln tog hansyn till
alderspension eftersom aldern i 33 § motsvarade den gallande lagstadgade pensionsaldern och dven
var hégre 4n lagstadldern for att komma i atnjutande av lderspension.’*? Beaktandet av en skélig
pension behover alltsa inte vara explicit i nationell lagstiftning utan det &r tillrackligt om regelsystemet
i stort medfor att ratten till alderspension tillgodoses vid anstallningens upphorande. | fraga om
villkoren for Hornfeldts alderspension konstaterade domstolen att pensionsaldern i 33 § LAS var
hogre an densamma i fallet Rosenbladt och Gisela Rosenbladts alderspension dven var klart lagre an
den som Hérnfeldt var berattigad till.'** Darmed innebar inte 67-&rsregeln att berérda arbetstagares
intressen skadades pa ett orimligt satt och sammanfattningsvis ansag EU-domstolen att artikel 6.1 i
arbetslivsdirektivet inte utgjorde hinder for regeln.

Fallet Ole Andersen (mal C-499/08) rorde inte bestammelser om sjalva anstéllningens upphdrande
som sadant men daremot utebliven forman vid densamma. Den i malet aktuella regeln innebar att
avgangsvederlag i samband med uppsagning inte betalades ut till anstallda som uppfyllde villkoren for
att fa alderspension, vilket tjanstemannen Ole Andersen gjorde. Andersen valde dock vid sin
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anstallnings upphorande att anméla sig som arbetssokande i stallet for att ga i pension och gjorde
gallande att regeln var aldersdiskriminerande. Eftersom regeln byggde pa en minimialder om 61 ar
fann EU-domstolen att regeln var direkt aldersdiskriminerande. Regelns syfte var att skydda
arbetstagare med manga tjanstear i foretaget genom att underlitta deras Gvergang till annan
sysselséttning. Meningen med att pensionsberéttigade tjanstemé&n undantogs var att undvika att
arbetsgivaren betalade ut dubbel erséttning till dessa i samband med uppségning, vilket inte skulle
tjana nagot socialpolitiskt mal. EU-domstolen fastslog att dessa syften i sig var berattigade enligt
artikel 6.1, och uttalade vidare att bestammelsen inte framstod som uppenbart olamplig for att uppna
dessa mél.'** Bestammelsen innebar dock att samtliga anstallda som uppfyllde villkoren for att
uppbara alderspension da de sades upp gick miste om avgangsvederlaget. Harigenom likstalldes
anstallda som faktiskt kom att ta ut alderspension fran arbetsgivaren med anstéllda som uppfyllde
villkoren for att erhalla densamma. EU-domstolen framhdéll att det med bestimmelsen blev “svérare
for arbetstagare som har méjlighet att uppbira alderspension att senare utéva sin ritt att arbeta”.*> P&
sas vis skadades arbetstagare i en sadan situation pa ett orimligt satt och étgarden sags inte som
proportionell. En lampligare utformning av regeln hade hér kunnat vara att begrénsa tillampningen till
de personer som faktiskt valde att ga i pension.

8.3.3.2 Higsta dldersgrins for yrkesutévning

Andra bestdammelser som inskrénker anstallningsvillkor for dldre arbetstagare som har provats i praxis
ar bestammelser om en hogsta aldersgrans for yrkesutévning. Petersen (mal C-341/08) gallde nationell
lagstiftning som stadgade en hogsta aldersgrans om 68 ar for att verka som tandlékare ansluten till den
nationella vardforsakringen. Domstolen prévade forst bestammelsen mot undantaget i artikel 2.5 i
direktivet med hanvisning till halsoskyddsargument, och denna prévning kommer att behandlas langre
fram i samband med ndmnda undantagsregel. Dérefter prévade domstolen dock regelns forenlighet
med artikel 6.1. Den tyska regeringen aberopade i detta sammanhang syftet att fordela arbetstillfallena
mellan generationerna i yrkesgruppen anslutna tandldkare. EU-domstolen godké&nde detta
sysselsattningspolitiska mal som i sig berattigat, men gor sedan en detaljerad prévning av
bestammelsens lamplighet och nodvandighet i det aktuella fallet. Domstolen fastslar att aldersgransen
kan utgora ett nodvandigt medel i en situation da det rader ett dverskott av anslutna tandlékare
alternativt foreligger en latent risk for att en sadan situation skall uppsta. Om inget Gverskott kan
konstateras kan bestdmmelsen dock varken anses som lamplig eller nédvandig enligt domstolen, och
prévningen av vilka omstandigheter som foreligger i fallet 6verlamnades darefter till den nationella
domstolen.

Fallet Georgiev (forenade malen C-250/09 och C-268/09) avsag bulgarisk lagstiftning som bland annat
innebar att universitetsprofessorers anstallningar ovillkorligt upphorde vid 68 ars alder. EU-domstolen
konstaterade att det for regeln &beropade syftet “att frdmja sysselsattningen inom den hdgre
undervisningen genom att erbjuda professorstjanster till yngre personer” kunde anse som berattigat (p.
45). Domstolen poédngterade dven att ”’samverkan mellan olika generationer av ldarare och forskare kan
framja utbytet av erfarenheter samt innovationer och, darmed, utvecklingen av kvaliteten pa
undervisning och forskning vid universiteten.” Med hanvisning till Petersen ansags en regel om en
hogsta aldersgrans for att vara yrkesverksam dven vara relevant i fraga om professorer. Regeln kunde
utifran  sysselsattningsmalet ses som en lamplig atgard eftersom “antalet tjénster for
universitetsprofessorer namligen i regel ar begransat och dessa tjanster ar reserverade for de personer
som har uppnatt de hogsta kvalifikationerna inom det berdrda omradet och eftersom det maste finnas
en ledig tjanst for att kunna anstélla en professor (.)” Rérande 68-arsgransen konstaterade domstolen
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att denna med fem ar 6versteg den lagstadgade aldersgransen for avgang med alderspension. Eftersom
regeln salunda inte bara beaktade alder utan &ven den anstalldes mojlighet till alderspension kunde
atgirden inte ses som “en alltfor omfattande krankning” av berdrda arbetstagares intressen.

Fuchs och Kohler (férenade malen C-159/10 och 160/10) gallde tyska delstatsbestammelser som
innebar att tjansteman med livslang anstéllning, sasom de tva chefsaklagarna Fuchs och Kohler,
automatiskt pensionerades nar de var 65 ar men att denna alder kunde forlangas med ett ar i taget upp
till 68 &r “om tjinstens intresse s kriver”. Utifran de olika framlagda syftena uttalade domstolen att
“ett mal som gér ut pa att inrdtta en balanserad aldersstruktur mellan yngre och éldre tjinstemén for att
framja anstallning och sysselsattning av ungdomar, optimera personaladministrationen och harigenom
forebygga eventuella tvister om huruvida den anstéllde ar arbetsoférmdgen efter en viss alder och
samtidigt syfta till att erbjuda ett domstolsvdsende av hog kvalitet” kan utgora ett beréttigat mal enligt
arbetslivsdirektivet."'® Forebyggandet av tvister utifrdn arbetsfér alder kan jamféras med malet att
undvika uppsagning under forodmjukande former som aberopades i Rosenbladt och Hornfeldt ovan,
och bada dessa mal far enligt min mening anses syfta till ett smidigt och konfliktfritt upphérande av en
anstallning. | likhet med fallet Georgiev accepterar domstolen dven hér kvalitetsargument i fraga om
en atgards berattigande enligt artikel 6.1. Vid prévningen av regelns lamplighet och nodvandighet
framholl domstolen i likhet med tidigare fall medlemsstatens ratt att sammanvéga olika motstaende
intressen for att hitta en jamvikt mellan dessa. | sammanhanget pekade domstolen aven har pa
beaktandet av en skalig pension.

8.3.3.3 Visstidsanstallningar

En ytterligare kategori inskrankningar i aldres anstéliningsskydd ar bestdmmelser om 6kat utrymme
for visstidsanstallningsavtal vid en viss alder. | det redan namnda malet Mangold provades en
nationell lagstiftning som innebar att tidsbegransade anstallningsavtal kunde ingas utan begransningar
nar den anstallde fyllt 52 ar, savida det inte forelag ett nara objektivt samband med en foregaende
tillsvidareanstallning hos samma arbetsgivare. Syftet bakom bestdmmelserna var att forbéattra
mojligheten for dldre arbetslosa att erhalla anstéllning vilket EU-domstolen sag som ett berattigat syfte
enligt artikel 6.1. Lagstiftningen innebar dock att anstallda som fyllt 52 ar kunde erbjudas avtal om
visstidsanstallning ett obegransat antal ganger fram till pensionsavgangen. Denna betydande kategori
arbetstagare, som definierades enbart efter alder, riskerade darmed att under en vasentlig del av sin
yrkeskarriar uteslutas fran den anstallningstrygghet som enligt domstolen utgor en betydande del av
skyddet for arbetstagare.'” Eftersom bestimmelsen endast byggde pa ett alderskriterium och detta
kriterium inte visats vara objektivt nodvandigt for att na det berattigade malet ansags bestammelsen
inte uppfylla kravet pa proportionalitet och var alltsa aldersdiskriminerande.

Aven i namnda fallen Georgiev och Fuchs och Kéhler provades bestammelser om visstids-
anstallningar. | bada fallen kunde visstidsanstallningar enligt aktuell lagstiftning ingas for ett ar i taget
fran 65 ars alder som langst fram till 68 ar. Malet att framja sysselsattningen sags i detta avseende av
EU-domstolen som ett berattigat mal i bagge fallen och bestammelserna bedémdes dven lampliga och
nodvandiga, bland annat med hansyn till beaktandet av alderspension.

Den stora skillnaden mellan det forsta och de tva senare fallen ovan ar att aldersgransen ar patagligt
lagre i Mangold. Medan aldersgransen pa 52 ar innebar en betydande forsvagning av
anstéllningsskyddet under en forhallandevis lIang tid kan bestimmelserna i Georgiev och Fuchs och
Koéhler snarare ses som ett uttryck for en mer rimlig utfasning av den anstéllde ur arbetslivet. En
springande punkt &r aven att regeln i Mangold inte beaktar den anstélldes atnjutande av alderspension
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eller liknande ersattning, vilket bestammelserna med den hogre framskridna aldern om 65 ar i de
Ovriga fallen kan sagas gora.

8.3.4 Artikel 6.1. b)
"b) Faststallande av minimivillkor avseende alder, yrkeserfarenhet eller anstéllningstid for tilltrade
till anstallningen eller for vissa formaner forknippade med anstéllningen. ”

Andra punkten i artikel 6.1 ror minimivillkor avseende alder, yrkeserfarenhet eller anstéllningstid och
sadana riskerar som regel att missgynna yngre personer. Som framgar av foljande rattsfall har fokus i
praxis i relation till punkt b) legat pa villkor som ror anstallningsformaner.

8.3.4.1 Missgynnande berakning for anstallningsformaner

Redan ndmnda réattsfallet Kiiciikdeveci handlade om en nationell bestammelse som medforde att
anstallningsperioder som fullgjorts innan arbetstagaren fyllt 25 ar inte skulle beaktas vid berékningen
av uppsidgningstiden. Malen bakom regeln var dels “att ge arbetsgivarna ett storre utrymme for
personalflexibilitet genom att mildra arbetsgivarens aligganden med avseende pa uppsagning av unga
arbetstagare som rimligen kan forvintas ha en storre yrkesméssig och personlig rorlighet™®, dels att
gora skyddet for arbetstagarna starkare ju lidngre tid de varit anstillda i ett foretag”.**® EU-domstolen
godtog malen som beréattigade i sig, men underkande bestammelsens utformning vid lamplighets- och
nodvandighetsprovningen eftersom regeln var tillamplig pa alla arbetstagare som tilltratt sin
anstallning fore 25 ars alder oavsett deras alder vid tiden for uppsagning. Pa sa vis senarelades
forlangningen av uppségningstiden i forhallande till anstéallningstiden fér namnda arbetstagare, dven
d& dessa varit anstillda i foretaget en lang tid innan uppséagningen. Atgdrden sags darfor inte som
lamplig enligt artikel 6.1 i arbetslivsdirektivet.

| fallet Htter (mal C-88/08) provades osterrikisk lagstiftning som stadgade att anstallningstid fore 18
ars alder inte skulle beaktas i fraga om rattigheter beroende av anstallningstid eller yrkeserfarenhet.
Till foljd av bestammelsen kunde David Hitter inte tillgodorédkna sig den larlingstid han fullgjort
innan han fyllt 18 ar och blev foljaktligen placerad i en lagre Ioneklass an sin 22 manader &ldre kollega
som hade fullfoljt en likvardig larlingsutbildning som Hiitter. Hutter kravde uppflyttning i l16neklass
och gjorde géllande att bestammelsen var aldersdiskriminerande. EU-domstolen konstaterade att
lagstiftningen medforde olika behandling av personer beroende pa vid vilken alder de forvarvat sin
yrkeserfarenhet och att tva personer med samma utbildning och samma yrkeserfarenhet salunda
sarbehandlades endast grundat pa aldern hos dessa personer, vilket utgjorde direkt diskriminering
enligt arbetslivsdirektivet.'®® De efterstravade malen med regleringen var for det forsta att
“yrkeserfarenhet som forvarvas innan man har full rattslig handlingsformaga vid 18 ars alder inte ska
beaktas, i syfte att inte missgynna dem som har genomgatt en allman utbildning pa gymnasieniva i
forhéllande till dem som har genomgatt en yrkesutbildning.” For det andra syftade bestdmmelsen &ven
till "att inte ytterligare 6ka den offentliga sektorns kostnader for yrkesutbildning och att underlitta
tilltriadet till arbetsmarknaden for dem som genomgétt denna typ av utbildning.”*** EU-domstolen
uttalade att bagge malen i sig kunde anses berattigade, men pekade pa att malen vid en forsta anblick
verkade motstridiga. Det forsta malet avsag namligen att inte missgynna dem som hade fullféljt en
allman utbildning pa gymnasieniva i forhallande till dem som hade genomgatt en yrkesutbildning,
medan det andra malet efterstravade det omvanda. Utdver denna inkoherens framholl domstolen att
arbetsgivarens beaktande och beloning av yrkeserfarenhet, som innebar att arbetstagaren blev béattre pa

18 Kiiciikdeveci, p. 39
19 Kiiciikdeveci, p. 41
20 Hijtter, p. 38
21 Hiitter, p. 40

33



att utfora sina arbetsuppgifter, forvisso som regel anses som ett berattigat mal. Den aktuella
bestammelsen tog dock inte bara hansyn till erfarenhet utan dven vid vilken alder denna erfarenhet
forvarvats, och domstolen fastslog att alderskriteriet i bestimmelsen saknade direkt samband med
arbetsgivarens mal att belona forvarvad yrkeserfarenhet. Foljaktligen bedomdes bestammelsen inte
som en lamplig atgard och EU-domstolen poiingterade att “ett kriterium som direkt grundas pa vilken
typ av studier som bedrivits, oberoende av personernas alder, skulle, mot bakgrund av
direktiv 2000/78, vara battre &gnat att uppna malet att inte missgynna allman utbildning pa
gymnasieniva.”?

Liknande rattsfallsprovning som handlar om aldersdiskriminering rérande placering i I6neklass, om an
inte i forhallande till fullgjord anstallningstid, star att finna i Hennigs och Land Berlin (férenade malen
C-297/10 och 298/10). Fallen gallde giltigheten av kollektivavtalsbestimmelser enligt vilka, i varje
I6negrupp, loneklassen i grundlénen for en kontraktsanstalld inom den offentliga sektorn faststélldes
nar den anstéllde rekryterades med hansyn till dennes alder. Domstolen konstaterade att tva anstallda
som rekryteras samma dag i samma I6negrupp till foljd av bestaimmelserna skulle komma att fa olika
grundlén med hansyn till deras alder vid rekryteringen, vilket utgjorde direkt diskriminering i strid
mot arbetslivsdirektivet. Den tyska regeringen och nationella domstolen anforde att den hogre I6nen
motiverades av den anstélldes langre yrkeserfarenhet och utgjorde kompensation for dennes lojalitet
mot foretaget. Ett annat argument som den tyska regeringen framhéll var att den hogre grundlénen for
de anstéllda som ar aldst nar de rekryteras dessutom kompenserade for deras ekonomiska behov, som i
de flesta fall skulle vara storre med hansyn till deras sociala miljo. EU-domstolen ansag det inte
bevisat att ett direkt samband radde mellan de anstilldas alder och deras ekonomiska behov, eftersom
en yngre anstalld exempelvis kan ha betydande familjekostnader medan en &ldre anstélld kan vara
ensamstadende och utan forsorjningsborda for barn. Den tyska regeringen preciserade darfor det
efterstravade malet med kollektivavtalsbestammelserna till en 6nskan att uppratta en I6neskala for de
kontraktsanstéllda inom den offentliga sektorn i syfte att ta hansyn till de anstélldas yrkeserfarenhet,
vilket domstolen bland annat med hanvisning till Hitter accepterade som ett berattigat mal i sig.
Domstolen fann dock att bestdammelsen fick till foljd att en anstdlld utan yrkeserfarenhet som
rekryterades vid 30 ars alder fran borjan fick en motsvarande grundlon som en anstalld i samma alder
som rekryterats vid 21 ars alder och som hade nio ars yrkeserfarenhet. I likhet med argumentationen i
Hutter framhaller domstolen att ett kriterium grundat pa den anstallningstid eller yrkeserfarenhet som
uppnatts eller forvarvats, och inte pa alder, ar bast &gnat att uppnd malet att ta hansyn till den
anstalldes yrkeserfarenhet vid rekrytering.'?®

| fraga om beaktande av yrkeserfarenhet och dess samband med alder bor dven EU-domstolens
resonemang i rattsfallet Tyrolean Airways (mal C-132/11) kort behandlas. Fallet gallde en
kollektivavtalsbestammelse gallande anstéllda hos flygbolaget Tyrolean Airways som féreskrev att
overgang fran en viss tjanstekategori till en annan skulle ske efter tre tjanstear, samtidigt som anstallda
inte kunde tillgodordkna sig tidigare anstéallningstid fran ett annat bolag inom samma
flygbolagskoncern. Domstolen uttalade att &ven om bestimmelsen var agnad att sarbehandla personer
utifran vilken dag de anstélls hos arbetsgivaren var sarbehandlingen varken direkt eller indirekt
grundad pa alder eller ndgon aldersrelaterad omstandighet. Aven om det inte kunde uteslutas att
kriteriet i vissa sarfall kunde leda till att 6vergangen mellan tjanstekategorier skulle komma att ske vid
hogre alder for personer med tidigare anstallningstid hos det andra flygbolaget dn vad som var fallet

122 Hijtter, p. 48
2 Hennigs och Land Berlin, p. 76-77
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med anstéllda med motsvarande yrkeserfarenhet hos Tyrolean Airways, kunde enligt domstolens
mening nagon koppling till diskrimineringsgrunden &lder inte anses féreligga.'**

Vad galler minimivillkor avseende alder omnamner den svenska regeringen i propositionen ett flertal
for vissa yrken lagstadgade aldersgranser som har betydelse for manniskors majligheter att starta eller
bedriva naringsverksamhet och i fraga om behorighet att utdva ett visst yrke. Regeringen uttalar att det
ar “tydligt att de aldersgranser som forekommer i forfattningarna i allménhet tjdnar godtagbara eller
till och med angeldgna syften” och att dessa generellt varken kan ”anses krdnkande eller
diskriminerande i den betydelse dessa ord har i vanligt sprakbruk.”'® Vidare hanvisar regeringen till
undantaget i artikel 6.1 och majligheten att, i fragor som inte ror anstéllningsférhallanden, undanta
annan sédrbehandling &n som dari anges. Regeringen konstaterar sammanfattningsvis att ” sadana
aldersgranser som nu namnts ar vél avvdagda och som sadana bade lampliga och nodvandiga. Det
betyder att ingen av bestdmmelserna behdver &ndras eller upphdvas for att tillgodose
arbetslivsdirektivet krav. Det innebar ocksa att den som tillampar en sadan bestammelse inte gor
skyldig till dldersdiskriminering i strid med den nya lagen.”**® Aven om regeringen alltsa generellt har
forklarat dessa aldersgranser forenliga med arbetslivsdirektivet kan emellertid dessas giltighet alltid
provas av EU-domstolen.

8.3.5 Artikel 6.1 ¢)

”c) Faststallande av en hogsta aldersgrans for rekrytering, grundat pa den utbildning som kravs for
tjansten i fraga eller pa att det kravs en rimligt 1ang anstallningsperiod innan personen i fraga skall
pensioneras.”

Exempelfallet i punkt c) i artikel 6.1 beror rekryteringssituationer och handlar i grunden om
arbetsgivarens intresse av att nyttan av den anstalldes arbetsprestation star i proportion till den process
som anstallningen av denne medfor. Undantaget Oppnar med andra ord for mojligheten for
arbetsgivaren att utifran undantaget ta vissa ekonomiska hansyn vid nyanstallningar. Fallet Wolf har
flera paralleller till den har beskrivna situationen men EU-domstolen valde som sagt att préva fallet
enligt undantaget for yrkeskrav i artikel 4.1 istéllet for det generella undantaget enligt artikel 6.1.
Nagra andra rattsfall avseende dessa rekryteringssituationer har inte provats, varken i svenska
domstolar eller i EU-domstolen, och nagon vagledning ur praxis kring tolkningen saknas saledes.

| propositionen berdr den svenska regeringen ett antal situationer nar aldershansyn bor kunna beaktas
vid rekrytering. Exempelvis kan en arbetsgivare tillatas att ta hansyn till alder vid nyanstéllning i fraga
om alderssammanséttning i en arbetsgrupp eller pa en mindre arbetsplats. Ett berattigat syfte for att har
beakta alder bor enligt regeringen vara att undvika att flertalet anstallda uppnar pensionsalder
samtidigt och att arbetsstyrkans kontinuitet, kompetens eller liknande féljaktligen hotas. Det skall
dock avgoras i varje enskilt fall om omstandigheterna verkligen innebar en sadan risk och utrymmet
for att alls aberopa undantaget minskar ju storre arbetsplats det ror sig om. Vidare, i linje med punkt c)
ovan, uttalar regeringen att om en arbetssokande “nétt sddan alder att han eller hon star i begrepp att g
i alderspension bor detta kunna aberopas som skil for att inte anstiilla denne”, eftersom det kan leda
till oproportionerliga kostnader i relation till den korta anstallningstiden. | forhallande till samma
arbetssokande tycks det enligt regeringens mening inte heller alltid rimligt att arbetsgivaren bekostar
upplarning, mer omfattande vidareutbildning eller annan kvalificerad kompetensutveckling.

124 Tyrolean Airways, p. 29
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Arbetsgivaren bor salunda kunna neka en arbetssokande anstillning med hansyn till oproportionella
upplarningskostnader.*?’

Utifran regeringens uttalanden tycks enligt min mening tva huvudsakliga syften kunna urskonjas for
att i enlighet med det generella undantaget motivera aldersdiskriminering av arbetssokande, namligen
organisation av verksamheten samt ekonomiska hansyn. Organisationssyftet relaterar till intresset av
en valfungerande verksamhet, dar undvikande av samtidiga pensionsavgangar for att inte riskera
arbetsstyrkans kontinuitet eller kompetens avser att uppréatthdlla denna funktionalitet. Arbetsgivaren
torde dven kunna dberopa detta organisationssyfte nar specifika arbetsforhallanden och
organisationssattet i en verksamhet innebér att en arbetstagares tjanst forandras vid en viss alder sa att
denne far andra arbetsuppgifter utan att darmed pensioneras, sasom i fallet Wolf, eftersom bada
situationerna medfor en omstrukturering av personalstyrkan. Arbetsgivarens mojligheter att pa detta
vis neka arbetssokande anstallning torde dock vara mycket begransade. Organisationsséttet maste
strava efter att verksamheten skall vara vélfungerande och funktionsduglig, och
verksamhetsorganisation utifran alder uteslutande med hansyn till foretagsekonomiska aspekter saésom
Okad vinst bor inte godkénnas i detta avseende eftersom utrymmet for att neka &ldre personer
anstéllning riskerar att bli for vidstrackt.

Utéver namnda organisationsskal tillats arbetsgivaren &ven utifrdn undantaget att ta ekonomiska
hénsyn vid nyanstéllningar i avsikt att undvika oproportionerliga kostnader. Detta motiv &r intressant
eftersom det lyfter fragan var gransen mellan berattigade och icke-berattigade mal skall dras. Som
domstolen namnde i fallet Age Concern ar de mal som kan anses berattigade inom ramen for artikel
6.1 av allmanintresse och skiljer sig fran rent individuella skél hanforliga till arbetsgivarens situation.
Exempel pd sédana individuella skél &r att minska kostnaderna och att forbattra konkurrenskraften.'?®
Arbetslivsdirektivet ndmner uttryckligen varken oproportionerliga kostnader eller egentliga
ekonomiska hansyn i forhallande till undantaget i punkt c). Fragan ar om syftet bakom undantaget
enligt EU-lagstiftaren snarare tar sikte pa de organisatoriska atgarder som en rekryteringsprocess
innebdr. Att anstélla en person som endast arbetar en kortare anstéllningsperiod medfor att ett nytt
rekryteringsforfarande snart maste pabdrjas, vilket skulle kunna anses forsamra funktionsdugligheten
hos verksamheten med tanke pa den begransade tid den anstallde kan bistd med sina tjanster. Om
anstallningen dessutom foregas av en uthildningsperiod begréansas ytterligare denna tidsperiod. Syftet
skulle i sa fall vara mer organisatoriskt till sin natur an inriktat pa faktiska kostnader for arbetsgivaren.
Detta ar ett mojligt tolkningssatt av undantagssituationen i punkt ¢) med tanke pa EU-domstolens
uttalanden ovan om att individuella skal sdsom kostnadsminimering inte utgor berattigade mal i
enlighet med artikel 6.1. Den tolkning den svenska regeringen har gjort i propositionen klargér dock
tydligt att arbetsgivaren bor kunna aberopa oproportionerliga kostnader, dvs. ekonomiska hansyn, som
orsak for att inte rekrytera en arbetssokande. Funktionsdugligheten hos en verksamhet och de faktiska
kostnader densamma dras med paverkar i praktiken forvisso varandra, men atskillnaden &r anda viktig
for att utrona vilka syften som kan ses som berdttigade och darmed &ven hur stort utrymmet for
undantaget ar, sasom i vilken man arbetsgivaren kan aberopa kostnadsskal for nekad anstallning.

| detta sammanhang kan fragan stéllas om vilket i sig berattigat socialpolitiskt mal som skulle kunna
ligga bakom undantagsexemplet i punkt c). Overhuvudtaget har jag svart att se ett direkt
allmanintresse i att en enskild arbetsgivare skulle kunna aberopa oproportionerliga kostnader for
dennes verksamhet som syfte for att neka aldre arbetssokande anstéllning, eftersom en sadan situation
skulle stéamma tdmligen illa 6verens med EU-domstolens uttalanden ovan i Age Concern. Ett undantag

127 prop. 2007/08:95, s. 180
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skulle dock vara offentliga sektorer som exempelvis sjukvard, brandkar och polis som bidrar med en
samhallsnyttig tjanst och vars verksamheter uppratthalls av skattemedel. | Gvriga situationer &r
sambandet mellan allménintresset och verksamhetskostnaderna dock inte lika tydligt. Ett troligare
syfte kopplat till punkt c) vore da i stallet att framja tillgangen till arbete genom en béttre
arbetsfordelning mellan generationerna, eftersom yngre arbetstagare far lattare tilltrade till
arbetsmarknaden. Undvikandet av oproportionerliga kostnader skulle salunda snarare kunna ses som
en foljd av stravandet efter ett berattigat syfte &n ett berattigat syfte i sig. Denna uppfattning skiljer sig
dock fran den svenska regeringens uttalanden i propositionen, och distinktionen mellan
organisationsskal och ekonomiska hansyn i detta avseende aterstar att klargras av EU-domstolen.

Flera fragetecken finns dven kring sjalva proportionalitetsbedomningen. Hur 1ang en “rimligt lang
anstéllningsperiod” skall anses vara borde skaligen bedémas fran fall till fall, med tanke pa de extremt
skiftande arbetsforhallandena inom olika delar av arbetsmarknaden, men detta besvarar inte egentligen
hur sjalva rimligheten skall bestammas. Utifran det organisatoriska perspektivet torde vid avvagningen
”den effektiva anstallningstiden” stdllas mot eventuell utbildningstid, men &ven tiden for
rekryteringsprocessen borde i viss man kunna beaktas om denna inte ar orimligt utdragen i tid
eftersom ett nytt rekryteringsforfarande maste paborjas. Utifran kostnadsperspektivet skulle den
effektiva anstallningstiden snarare stdllas mot de kostnader som anstallningen av arbetssokanden
innebdr. Hari skulle kostnader for utbildningsperioder av den anstallde, inklusive arbetsgivaravgifter
under denna period, och rekryteringskostnader kunna inrdknas, eftersom dessa kan sagas utgdra en
investering fran arbetsgivarens sida som &r tankt att uppvdgas av arbetstagarens framtida
arbetsprestation. Foérdelen med denna kostnadsbeddémning, forutsatt att det &r givet vilka kostnader
som far inrdknas, ar att den utgor ett forhallandevis enkelt satt att prova proportionaliteten i det
enskilda fallet eftersom uttryckliga anstallningskostnader kan sattas i relation till det aktuella
foretagets specifika ekonomiska situation.

| forhallande till denna kostnadsbedémning finns aven oklarheter kring hur regeringens uttalande om
arbetssokande som “stér i begrepp att gé i alderspension” skall tolkas, séarskilt med tanke pa det
oerhort flexibla pensionssystemet vi har i Sverige. Alderspension kan generellt tas ut frén och med 61
&r'” men avvikande aldersgranser finns for vissa yrkesgrupper och med hansyn till den ovan namnda
ratten att kvarsta i anstallning till 67 ars alder finns for svenska forhallanden egentligen ingen bestamd
pensionsalder. Hansynstagandet till den arbetssokandes alder maste alltsa rimligen ske fran fall till
fall, vilket dock ger foga végledning for den praktiska prévningen.

Undantagsexemplet som sadant innebar utan tvekan en nackdel for dldre arbetssokande med kort tid
kvar till alderspension, och tillampningsutrymmet for detta undantag ar relevant ur flera aspekter.
Aldre arbetstagare kan ofta ha betydande erfarenhet och meriter fran arbetslivet, vilket i
rekryteringssituationer allt som oftast innebdr att arbetsgivaren férvantas betala en hdgre 16n till dessa
jamfort med yngre arbetssokande. Detta kan vara en orsak till att arbetsgivaren foredrar att anstélla
den yngre, och undantagsexemplet skulle alltsd kunna utgéra en méjlighet att vélja bort den &ldre
arbetssokanden. Bade i AD 2009 nr 11 och AD 2010 nr 91 var arbetssokanden 62 ar och en mojlighet
for arbetsgivarna hade med tanke pa de sokandes alder varit att aberopa det namnda
undantagsexemplet. De svarande underlat dock att gora detta, méjligen pa grund av fragans kanslighet,
varfor undantaget inte heller provades av Arbetsdomstolen. Sarskilda svarigheter lar dessutom maéta
aldre arbetstagare som soker anstallning inom ett nytt yrkesomrade som kraver foregaende utbildning.
Dessa skulle utifran undantaget kunna nekas anstallning med héanvisning till att de narmar sig

129 56 kap 3§ Socialférsakringsbalken. Pensionsaldersutredningen har foreslagit en hojning av denna alder, se
SOU 2013:25, s. 287-293.
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alderspension men &ven att den utbildningstid som kréavs for tjansten gor det oproportionerligt for
arbetsgivaren att anstalla personen.

Sammantaget finns flera oklarheter kring hur det beskrivna rekryteringsundantaget skall tolkas, bade i
fraga om vilka berattigade syften som far ligga bakom sarbehandlingen men &ven hur dess
proportionalitet skall bedémas. Avgrénsningen mot undantaget for verkligt och avgdrande yrkeskrav
ar inte heller helt tydlig. Som synes saknas riktig vagledning rérande undantagssituationen och en
domstolsprévning skulle harvid behovas. Orsaken till att en sadan annu inte kommit till stand &r
mojligen en radsla fran arbetsgivares sida att utnyttja undantaget med risk for att framstd som
aldersdiskriminerande, vilket skulle kunna innebara negativ publicitet for desamma.

8.3.6 Undantag for allman sakerhet, ordning, etc.
Artikel 2.5 i arbetslivsdirektivet anger att

“(d)etta direktiv skall inte paverka de datgdrder som foreskrivs i nationell lagstiftning och som ar
nodvandiga i ett demokratiskt samhalle for den allménna sakerheten, ordningens bevarande,
forebyggande av brott samt skydd for halsa och andra personers fri- och rdttigheter.”

Direktivbestammelsen har inte foranlett nagot motsvarande uttryckligt undantag i DL, men som
artikeln ar utformad behdvs inte detta heller for att kunna aberopa undantaget. | fraga om alder far
bestdmmelsen ndrmast anses falla in under det generella undantaget i 2 kap 2 § p. 4 DL.

Undantagssituationen i artikel 2.5 har inte provats i svensk domstol men EU-domstolen prévade
artikeln i ovanndmnda fallen Prigge och Petersen. EU-domstolen har forst och frémst fastslagit att
undantagsbestammelsen skall tolkas restriktivt.”®® | fallet Prigge konstaterade domstolen att den
aktuella atgarden som avsdg att uppratthalla flygsakerheten genom att undvika flygolyckor
”otvivelaktigt” framstod som en atgird som syftade till att sdkerstdlla den allménna sékerheten inom
ramen for artikel 2.5."*' Med hansyn till bestammelsens avvikelse frdn nationell och internationell ratt
ansags densamma dock inte nodvandig for den allmanna sakerheten och skyddet for hélsan i den
mening som avses i artikel 2.5 och undantaget var darmed inte tillampligt.

| fallet Petersen fastslog domstolen att en medlemsstat far anse det nodvandigt att i enlighet med
artikel 2.5 faststélla en aldergrans for utévande av ett medicinskt yrke som tandlékare i syfte att
skydda patienternas halsa. Denna slutsats var densamma om hélsoskyddet sags i forhallande till
tandldkarnas kompetens likvél som i forhallande till intresset av att skydda den ekonomiska balansen i
det nationella halso- och sjukvérdssystemet.** Aldersgransen var dock endast tillamplig pé tandlakare
som var anslutna till den nationella vardforsakringen. Bestammelsen uppvisade darmed klara
motstridigheter i relation till kompetensargumentet och kunde inte motiveras utifran detta. Det senare
argumentet rdrande ekonomisk balans kunde dock enligt domstolens beddmning motivera att
bestammelsen utgjorde en nddvandig atgard i enlighet med artikel 2.5.

Rattsfallen visar att artikel 2.5 utgor ytterligare en méjlighet for att rattfardiga sarbehandling utifran
alder dar dock intresseavvagningen ar begransad till ett nodvéandighetsrekvisit, vilket forvisso uppvisar
stora likheter med de rekvisit som &r kopplade till intresseavvdgningen rorande det generella
undantaget for alder. Av réattsfallen framgar aven den betydelse som domstolen tillmater fragan om
koherens rorande atgarder som omfattas av artikel 2.5.
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8.3.7 Sammanfattning av det generella undantaget for alder

Med tanke pa den relativt omfattande framstallningen ovan kan det har vara lampligt med en
sammanfattning av det generella undantaget for alder i 2 kap 2 § p. 4 DL. Prévningen i forhallande till
det generella undantaget ar som namnts uppdelad i tva huvudsakliga delar, namligen fragan om
berattigat mal och en lamplighets- och nddvandighetsbedomning. Som framstallningen visar ar
medlemsstaternas utrymme for berattigade mal forhallandevis generdst, och kravet pa uttryckliga
malsattningar med en atgard i detta sammanhang ar lagt, for att inte saga obefintligt. Trots EU-
domstolens uttalanden om allméanna pastaenden om en dtgards samhorighet med ett berattigat mal och
att dessa inte utgor omsténdigheter ”som gor det rimligt att anta att de valda medlen &r dgnade att
uppna detta mal”***, menar Numhauser-Henning att flera rattsfallsdomar tycks peka pé att s& faktiskt
ar fallet.™** EU-domstolens beddmning i dessa delar ar enligt min mening ocksa ofta relativt svepande
och kortfattad,"® vilket terigen kan ses hanforligt till medlemsstaternas vidstrackta skdnsutrymme.
Det enda mal som hittills uttryckligt underkants i forhallande till det generella undantaget i EU-praxis
ar flygsakerhet, vilket enligt domstolens mening inte utgjorde ett socialpolitiskt mal.**

Kravet pa att ett berattigat mal skall vara av allmanintresse aktualiserar vidare frdgan om var gransen
mot rent individuella skal hanforliga till arbetsgivarens situation skall dras, speciellt i fraga om
kostnadsaspekter. Rattslaget ar annu for otydligt for att nagra definitiva slutsatser harav skall kunna
dras, men det ar tankbart att offentliga arbetsgivare i hogre grad &n privata skulle kunna ta hansyn till
ekonomiska faktorer, med tanke pa EU-domstolens argumentation kring ekonomisk balans i fallet
Petersen. Vidare kravs att det satt pa vilket nationell lagstiftning syftar till att uppna ett berattigat mal
ar systematiskt och koherent.™®” Det faktum att en atgard efterstravar flera mal som sinsemellan &r
motstridiga och motverkar varandra tycks ifragasatta nodvandigheten hos atgarden i fraga. Analysen
fran EU-domstolens sida i detta avseende verkar dock vara mer ingdende nar fallen ror specifika
yrkesomraden, sasom i Petersen och Fuchs och Kohler. I 6vrigt behandlas koherensfragan framst nar
relativt tydliga motstridigheter uppenbarar sig mellan olika berattigade mal, sasom i Hutter.

En atgards forenlighet med tvingande nationell rétt kan vidare, som fallet AD 2011 nr 37 visar, ha
avgorande betydelse for proportionalitetsbedomningen for det generella undantaget, d&ven nér den
nationella regeln i sig inte &r ovillkorlig. Detta forhallande kan som sagts ovan diskuteras. Som
Hornfeldt visar kan den nationella bestammelsen som en sadan atgéard befinns strida emot i sin tur
komma att provas mot EU-ratten.

Rorande EU-domstolens proportionalitetsbedémning i forhallande till det generella undantaget for
alder skriver Kilpatrick att EU-domstolen tycks tillampa en mindre strikt bedomning i fall som ror
avgang i samband med pension, med undantag for domen i Ole Andersen, an &vriga fall. EU-
domstolens proportionalitetsbedomning skiljer sig har pa flera punkter fran den bedémning som gors i
fall av kdnsdiskriminering. | fallen Palacios de la Villa och Rosenbladt framhalls mojligheten till
flexibilitet genom kollektivavtalsreglering som ett proportionalitetsargument, grundat pa tanken att
kollektivavtal kan anpassa sig battra till specifika forhallanden och att existerande
aldersdiskriminering darmed mer sannolikt ar proportionell. Kilpatrick framhaller har att denna
flexibilitet och sjalvstandighet utifran kollektivavtal har avvisats av EU-domstolen i
konsdiskrimineringssammanhang, eftersom densamma skulle kunna skapa diskriminerande beteenden
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snarare an att rattfardiga sadana.’® En liknande risk torde existera dven i friga om
aldersdiskriminering, och i avsaknad av en fungerande och effektiv kontrollinstans eller
overvakningsmyndighet framstar mojligen domstolens tilltro till arbetsmarknadens parter att finna en
balans mellan olika berattigade intressen i detta avseende som nagot tilltagen.

En annan aterkommande behandlad omstandighet i praxis &r beaktandet av alderspension. Som
domen i Hornfeldt visar behodver beaktandet av pension inte vara explicit, utan det primdra ar att
gransen for alderspension infaller senast samtidigt med den aktuella bestimmelsens aldersgrans.
Sjalva nivan pa alderspensionen som sadan ar dock av mindre, for att inte saga obetydlig, vikt i
sammanhanget. Grundad pa en distinktion mellan automatisk upphérande av anstillning och
automatisk pensionering motiveras detta i Rosenbladt med att arbetstagaren inte forlorar sin ratt att
fortsatta arbeta. Som Kilpatrick skriver reducerar salunda domen i detta avseende ratten att arbeta till
”a mere right to look for fresh employment following age-based dismissal”."** Som ovan beskrivits
kan harvid de praktiska mojligheterna for den aldre arbetssokanden att fa anstallning ytterligare
begransas av undantagsexemplet i punkt c). Avslutningsvis kan dven i sammanhanget framhallas att
EU-domstolen i beddmningen kan ta hénsyn till kvalitetsargument (Georgiev och Fuchs och Kéhler)
samt att forekomsten av alternativa och ur diskrimineringssynpunkt mindre ingripande atgarder talar
emot att atgarden i fraga uppfyller lamplighets- och nodvandighetsrekvisitet for det generella
undantaget for alder (Ole Andersen, Hitter och Hennigs och Land Berlin).

9. Forbudets betydelse for dess skyddsobjekt

I anslutning till framstéllningen ovan kommer jag nedan behandla forbudets betydelse och
konsekvenser for olika aldersgrupper utifran aldersdiskrimineringsforbudets utformning och dess
tolkning i praxis och doktrin.

9.1 Forhallandet mellan olika aldersgrupper

De flytande granserna mellan olika aldrar forsvarar som namnts tidigare precisa indelningar av
individer i olika &lderskategorier. Aven om grunden alder i 1 kap 5 § p. 6 DL omfattar samtliga aldrar
har en stor del av diskussionen kring aldersdiskrimineringsskyddet kretsat kring aldersgrupperna
”yngre” och “dldre”. Som den svenska regeringen uttrycker i propositionen &r arbetslivsdirektivet
relativt kortfattat rérande aldersdefinitionen och konstaterar, med hanvisning till referensen i artikel
6.1 a) till bade ungdomar och aldre arbetstagare, att direktivet endast indirekt anger att bade hog och
ldg alder skyddas.**® Aven om &lderskategorier som yngre och aldre &r ytterst schematiska ar de
tacksamma fOr att visa de olika livspositioner de olika grupperna innehar, dér den forra befinner sig i
borjan av sitt yrkesverksamma arbetsliv och den senare i slutet av detsamma. Detta relaterar till den i
doktrin framhallna teorin om den yrkesverksamma aldern som samhéllelig norm, da de namnda
grupperna i mindre utstrackning tillhér den yrkesverksamma befolkningen i Sverige.*

Utifran dessa papekanden bor diskussionen kring yngre och é&ldre arbetstagare och arbetssokande
narmast ses som en markering av dessa tva aldersgruppers sérskilt utsatta situation i arbetslivet, dven
om diskrimineringsskyddet som sadant omfattar aven de som befinner sig mitt i sitt yrkesverksamma
liv. Dessa gruppers utsatta situation har ocksa motiverat atgarder eller bestammelser for att forhindra
eller kompensera nackdelar for en viss &ldersgrupp.’* Gynnandet av en viss &ldersgrupp tenderar

138 Kilpatrick, s. 296

9 Aa.s. 297

140 prop. 2007/08:95, s. 130

1 50U 2010:7, bilaga 3, s. 389

142 Se t.ex. 2000/78/EG, ingressen p. 26 och artikel 6.1 a) samt prop. 2007/08:95 s. 62-63.
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emellertid allt som oftast att missgynna en annan aldersgrupp. Detta exemplifieras tydligt i EU-
domstolens praxis dar bestammelser om avgangar for aldre arbetstagare berattigas av underlattandet av
yngre personers tilltrade till arbetsmarknaden. Ett annat exempel ur svensk lagstiftning ar de lagre
arbetsgivaravgifterna for personer under 26 ar som stadgas i 2 kap 28 § Socialavgiftslagen. Regeln
okar forvisso arbetsgivarens incitament att anstélla yngre personer som kan ha svart att ta sig in pa
arbetsmarknaden, men kan samtidigt innebara att arbetsgivaren av kostnadsskal avstar fran att anstalla
personer dver denna &lder.** Missgynnande utifrén &lder kan salunda drabba férh&llandevis stora delar
av befintliga aldersgrupper, vilket aven fallet Wolf ovan visar, dven om de aldersgrupper som befinner
sig i utkanterna av det yrkesverksamma arbetslivet &r de oftast drabbade.

9.2 Diskrimineringssituationer

For att fa en mer fullstandig bild av aldersdiskrimineringsskyddets betydelse och paverkan maste de
olika aldersgrupperna och forhallandet dessa emellan sattas i relation till de olika arbetslivssituationer
dar diskrimineringen uppstar. Som den svenska regeringen fastslar i propositionen kan den praktiska
betydelsen av diskrimineringsférbuden komma att variera mellan olika aldersgrupper.’** Detta foljer
av att personer ur olika aldersgrupper stalls infor olika svarigheter i olika situationer. Under 2012 kom
det totalt in 120 enskilda anméalningar till DO om upplevd diskriminering inom arbetslivet som hade
samband med alder. Enligt DO rorde dessa huvudsakligen diskriminering vid rekrytering och
uppségning och i viss man 16n eller andra anstéllningsvillkor.'* Anmalningarnas teman reflekterar
relativt val de problemomraden i praxis som har berorts ovan och utgor en forhallandevis lamplig
struktur for att sammanfatta de olika forutsattningar yngre respektive aldre personer har i arbetslivet.

9.2.1Rekrytering

Vid rekrytering ar krav pa yrkeserfarenhet en faktor som sarskilt tenderar att missgynna yngre
arbetssdkande, samtidigt som arbetsgivarens beaktande av yrkeserfarenhet som namnts ses som
berattigad i sig. Denna indirekta diskriminering ar salunda svar att angripa utifran
aldersdiskrimineringsforbudet med undantag for de fall dar en aldre arbetssokande kallas till intervju
eller erbjuds anstéllning fére en yngre och de verkligen har likvardiga meriter. Det ar dérutdver i
sammanhanget svart att saga hur enkelt den alternativa bedémningen med en hypotetisk jamforelse
later sig goras. En framstaende konkurrensfordel hos yngre arbetssokande, utover faktorer som
datorkunskap och beredvillighet att resa i tjansten, ar att de ar billigare att anlita for arbetsgivaren
eftersom deras lonenivaer generellt ligger lagre an for éldre arbetstagare. Specifika atgarder och
bestammelser for att 6ka arbetsgivares vilja att anstélla yngre arbetstagare bygger dessutom ofta pa
ekonomiska argument, sasom exempelvis lagre arbetsgivaravgifter.

Rorande dldre ar forhallandet motsatt pa sa vis att aldre arbetssokande generellt har langre
yrkeserfarenhet, men ocksa generellt hogre forvantade lonenivaer vilket kan vara en nackdel vid
rekryteringsforfaranden. Inom vissa yrken och under vissa omstandigheter kan &ven undantaget for
verkligt och avgorande yrkeskrav innebara att sokande Gver en viss aldersgrans automatiskt utesluts
fran mojligheten att soka tjansten grundat pa deras alder. Den begransade tid en aldre arbetstagare kan
ha kvar till alderspension innebar vidare en omstandighet som kan fa arbetsgivaren att i stallet valja en
yngre sokande. Ett sddant val skulle kunna motiveras enligt 2 kap 2 § p.4 DL utifran
undantagsexemplet for en hogsta aldersgrans for rekrytering, dven om dess narmare tillampning ar

3 Den 3 april 2013 inlamnades en stamningsansokan till Arbetsdomstolen gentemot féretaget Adecco rorande

pastadd aldersdiskriminering med koppling till denna regel, se

http://www.dagensarbete.se/home/da/content.nsf/aget?openagent&key=35_aring_for_gammal for_adecco_jobb
1365149797117
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5 SOU 2013:25, 5. 222

41


http://www.dagensarbete.se/home/da/content.nsf/aget?openagent&key=35_aring_for_gammal_for_adecco_jobb_1365149797117
http://www.dagensarbete.se/home/da/content.nsf/aget?openagent&key=35_aring_for_gammal_for_adecco_jobb_1365149797117

oklar och det dessutom &r otydligt vilka syften som ses som berattigade for en sadan atgard.
Sammantaget forefaller aldersdiskrimineringsskyddet i rekryteringssituationer, med hansyn till de mer
omfattande mojligheterna att neka arbetssokande anstéllning, vara svagare for aldre &n for yngre.

9.2.2 Uppsagning

Tonvikten i problematiken kring uppsagningar har framst legat pa aldre arbetstagare och har ofta varit
kopplad till frdgan om pensionering. Av EU-domstolens praxis framgar att saval obligatorisk
pensionering av arbetstagare som uppnatt pensionsalder och olika hogsta aldersgranser for
yrkesutdvning kan vara motiverade under vissa omstandigheter. | sammanhanget framhalls
mojligheten till kollektivavtalsreglering och atnjutandet av alderspension som viktiga faktorer for att
bestammelser eller atgarder ses som proportionella. Det kan samtidigt papekas att
kollektivavtalsmojligheten inte automatiskt innebar en garanti for balans mellan olika beréttigade
intressen, sarskilt inte om ojamna styrkeforhallanden rader mellan arbetsmarknadsparterna, och att
nivin pa den erhdllna &lderspensionen som namnts i princip ar utan betydelse for
proportionalitetshedémningen. Argumentationen i detta avseende kan mahanda motiveras av en viss
forsiktighet fran EU-domstolens sida att intervenera i medlemsstaternas arbetsmarknads- och
pensionspolitik. Vidare ar aldersgranser for automatiskt upphdrande av anstéllningen tillatna men som
fallet Prigge illustrerar far dessa inte avvika, till nackdel for arbetstagaren, fran motsvarande nationella
eller internationella regler utan att det kan sarskilt motiveras.

For specifikt svenska rattsforhallanden ar namnda rattsfallet AD 2011 nr 37 av sarskilt intresse i fraga
om uppséagningar. Arbetsdomstolens bedémning innebar att 67-arsregeln gavs en forhallande stark
stallning och begransade aven utrymmet for uppsagningar som tar fasta pa de anstalldas alder vid
anstallningens upphorande. Darutdver skall mojligheten for arbetsgivare att i samband med
neddragning av verksamhet eller turordningsforhandlingar erbjuda aldre anstallda alderspension eller
liknande erséttning ses just som ett erbjudande om frivillig fortidspension och motiverar inte avtal om
uppsagning av tjanstepensionsberattigade innan 67 ars alder.

Som synes ar utrymmet for uppsagningar grundade pa alder begransat och méjligheten aktualiseras i
princip forst vid avgang i samband med pension. En starkt bidragande orsak i sammanhanget &ar det
anstallningsskydd fram till 67 ars alder som 67-arsregeln innebér. Nar vél denna alder ar uppnadd kan
dock férsamringar i anstéllningsvillkor motiveras med hansyn till arbetstagarens alder, sasom framgar
av 33 § 3 st. LAS. | jamforelse med rekryteringssituationer framstar aldersdiskrimineringsskyddet i
fraga om uppsagningssituationer emellertid som patagligt starkare med hansyn till de forhallandevis
begransade majligheterna till aldersbeaktanden vid uppsagning.

9.2.3 L6n och andra anstallningsvillkor

Av rittsfallen Kiictikdeveci, Hitter och Hennigs och Land Berlin, vilka samtliga far sagas framst
ber6ra aldersdiskriminering av yngre, framgar att bestammelser for berakning av I6n eller andra
anstallningsvillkor som endast beaktar den anstélldes alder och inte tar hansyn till ndgra andra
omstandigheter inte  kan anses motiverade utifran det generella undantaget fran
aldersdiskrimineringsforbudet. Ett starkt skal ar att bestammelser om 16n och andra anstéllningsvillkor
som grundar sig pa den anstalldes totala anstallningstid utifran berakningsgrunder som ar lika for
samtliga anstdllda i sammanhanget utgér en mer lamplig atgard. Pa denna punkt spelar
aldersdiskrimineringsforbudet en roll i att ifrdgasatta diskriminerande bestammelser som tycks
harstamma fran uppfattningar om att aldre arbetstagare rent generellt skall ha mer i 16n &n yngre
oavsett yrkeserfarenhet. Att aldersdiskriminerande bestammelser om loneklassplaceringar harvid
skulle motiveras med hansyn till olika ekonomiska behov hos olika aldrar godkandes inte av EU-
domstolen eftersom den inte ansag det bevisat att ett direkt samband radde mellan en anstallds alder
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och dennes ekonomiska behov.'* Fallet Ole Andersen illustrerar att aldersdiskriminering i fraga om
en anstallningsforman, sdsom avgangsvederlag, dven kan drabba &ldre arbetstagare. | malet var
avgangsvederlagets koppling till ratten att fortsatta arbeta en béarande anledning till domstolens
proportionalitetsbedémning till forman for karanden. Fallet innebar en viss forstarkning av
aldersdiskrimineringsforbudet i detta hanseende och kan ségas ge stod for att med hjalp av EU-réttens
aldersdiskrimineringsforbud angripa vissa bestammelser om avgangar for aldre arbetstagare, speciellt
rorande fortida avgangar.'*’

10. Diskussion kring aldersdiskrimineringsskyddet

Aldersdiskrimineringsskyddet far med bakgrund av framstallningen ovan anses ha en sarskild stéllning
inom diskrimineringslagstiftningen, och bilden av detta diskrimineringsskydd é&r forhallandevis
komplex. | det foljande analyseras och behandlas aldersdiskrimineringsskyddet utifran vissa sardrag
och sarskilda faktorer som bidrar till skyddets komplexitet och sérstallning.

10.1 Alderns féranderlighet, koppling till egenskaper och samband med andra
diskrimineringsgrunder

En bidragande faktor till den namnda komplexiteten ar alderns konstanta foranderlighet livet igenom,
vilket darigenom skiljer den fran andra diskrimineringsgrunder som ar mer bestandiga. Eftersom
aldersdiskrimineringsforbudet i likhet med de andra forbuden bygger pa ett jamforelserekvisit innebar
detta vissa svarigheter. Att de personer som jamfors vid rekvisitbedémningen inte behdver ha samma
alder for att vara i en jamforbar situation &r i princip en forutsattning for att
aldersdiskrimineringsforbudet skall kunna fa nagon praktisk tillampning. Hartill skall personer med i
ovrigt samma meriter och personliga forutsattningar anses vara i en jamforbar situation oberoende av
deras respektive alder. De meriter och personliga forutsattningar en person har ar dock i flera fall som
beskrivits oupplosligt kopplade till personens alder. | stallet for en faktisk jamférelse kan en
hypotetisk jamforelse da bli nddvandig, men det &r inte givet att en sadan jamforelse ar enkel att gora i
samtliga fall av pastadd aldersdiskriminering.

Alderns féranderlighet medfér ocksa att den eventuella &ldersdiskriminering en person utsatts for
skiftar mellan olika faser i livet. Detta kan i vissa fall ha samband med vissa samhélleliga normer eller
forestaliningar kopplade till olika aldrar. Dessa forestallningar eller normer behover dock inte
nodvandigtvis motsvara den berérda individens uppfattning och later sig inte alltid paverkas av
individens gradvisa aldrande. Som Krekula uttrycker det: “Att individer standigt aldras och byter
aldersposition innebar dock inte att samhalleliga hierarkiska ordningar mellan alderskategorier &r lika
foranderliga. Sociala varderingar, normer, institutionella praktiker och strukturella ordningar kan
kvarsté intakta oavsett de enskilda individernas byte av aldersposition.”**® Vidare kan foranderligheten
medfora att individen har en forhallandevis svag identifiering av sig sjalv med sin alder, vilket kan
ytterligare férsvéra synliggérandet av enskilda fall av diskriminering grundad pé &lder.™*

Utéver dessa papekanden kan alder som namnts tidigare aven samspela ihop med andra
diskrimineringsgrunder och leda till ett missgynnande fran arbetsgivarens sida. Detta gor att olika
diskrimineringsgrunder i ett enskilt diskrimineringsfall kan vara svara eller omgjliga att separera fran
varandra. Aven om aberopandet av flera diskrimineringsgrunder samtidigt harvid ar fullt mgjligt, kan

18 Hennigs och Land Berlin, p. 70
Y7 Kilpatrick, s. 295

148 SOU 2010:7,bilaga 3, s. 392
9 A bet. s. 394
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det inte uteslutas att alderns samverkan med andra faktorer i detta avseende kan medféra att den
enskilde personens varseblivning av aldersdiskriminering inte &r lika stark. Vidare har alder ocksa ofta
en betydande roll i fragor som ror forhallandet mellan arbetsliv och familjeliv. Diskriminering av
kvinnor i barnafodande alder behandlas exempelvis traditionellt som konsdiskriminering, men att
faktorn alder har spelar in ar tydligt d&ven om situationen som sadan inte skulle definieras som
aldersdiskriminering.

10.2 Aldersdiskrimineringsforbudets konflikt med samhéllsstrukturer

En foljd av inférandet av aldersdiskrimineringsforbudet ar att diskrimineringshansyn maste beaktas pa
ett helt annat sétt &n tidigare rorande aldersrelaterade regler och bestammelser. Forbudet har darmed
en benagenhet att komma i konflikt med etablerade samhallsstrukturer och radande rattssystem,
eftersom beaktandet av alder ar en relativt vanligt forekommande omstandighet i olika forfattningar,
kollektivavtal och andra rattskallor. Detta géller i hog grad for arbetslivet, och kompliceras ytterligare
av arbetslivets ofrankomliga anknytning till pensionssystemet. Problematiken ligger darmed som
Sigeman skriver i att forbudet “delvis strider mot handlingsmonster som sedan ldnge tillimpats och
ansetts acceptabla pd arbetsmarknaden.”™ Ett flertal av dessa ldersbeaktanden existerar som en féljd
av olika komplicerade socialpolitiska 6Gvervidganden och &r anpassade till regleringar i andra
forfattningar. Flertalet regleringar avseende alder ar inforda for att skydda eller framja situationen for
sarskilt utsatta aldersgrupper. Ett oinskrankt forbud mot aldersdiskriminering skulle salunda kunna fa
betydande konsekvenser for réttssystemet i stort.

Konflikten starks av det faktum att i princip samtliga berdrda rattsomraden hor till det socialpolitiska
omradet. Enligt artikel 4.2 b) FEUF har EU och medlemsstaterna delad kompetens pa detta omrade,
vilket medfor att medlemsstaterna kan utéva sin kompetens satillvida EU inte har utdvat eller bestamt
att inte utéva sin kompetens pa omradet. Detta innebar en kompetenskonflikt mellan medlemsstaterna
och EU, vilket som namnts illustrerades tydligt efter domen i Mangold. Aldersdiskriminerings-
forbudets koppling till det socialpolitiska omradet forklarar darmed till stor del EU-domstolens
tilldtande bedémning i praxis av berattigade syften hos medlemsstaterna.

10.3 Utrymmet for undantag pa grund av alder och den sarskilda
proportionalitetsbeddmningen

Till foljd av konflikten ovan har inférandet av undantag fran aldersdiskrimineringsforbudet setts som
en absolut nddvéndighet. Detta uttrycks redan i punkt 25 i ingressen till arbetslivsdirektivet och
direktivet stipulerar sammanlagt fyra mojliga undantag fér medlemsstaterna att rattfardiga direkt
aldersdiskriminering: det generella undantaget pa grund av alder artikel 6.1, undantag for verkligt och
avgorande yrkeskrav enligt artikel 4.1 , undantag for allmén sdkerhet etc. enligt artikel 2.5 och
undantag fér férsvarsmakten enligt artikel 3.4."" | propositionen uttrycker den svenska regeringen att
“ett diskrimineringsforbud utan undantag skulle kunna innebéra icke 6nskvarda nackdelar for bade
yngre och dldre arbetstagare” och att det inte &r givet “att ett diskrimineringsforbud utan undantag
innebdr en starkare stéllning for yngre eller &ldre &n en forbudsregel som lamnar visst utrymme for
avsteg fran huvudregeln.”*® Utan tvekan vore ett absolut ldersdiskrimineringsférbud inte praktiskt
genomfdrbart med hansyn till radande samhéllsstrukturer och réttssystem, och inférandet av undantag
for sarbehandling utifran alder far anses som behdvliga. Detta medfor dock fragan om hur dessa
undantag skall tillampas i praktiken. Med en vaxande praxis fran EU-domstolen har denna fraga

150 Sigeman, s. 161

151 Den svenska regeringen ansdg inte att ett sarskilt undantag for den svenska férsvarsmakten var nddvandigt
utan ansag att de dvriga undantagen var tillrackliga, se prop. 2007/08:95 s. 176.
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tydliggjorts undan for undan men flera fragetecken kvarstar fortfarande, i synnerhet rérande det
generella undantagets tillamplighet i forhallande till rekryteringssituationer. Det finns ocksd som
berdrts ovan otydligheter kring gransdragningen mellan olika undantag utifran alder, sdisom mellan det
generella undantagets tillamplighet i ndmnda rekryteringssituationer och undantaget for verkligt och
avgorande yrkeskrav.

EU-domstolens proportionalitetsbedémning rérande det generella undantaget for alder tycks vidare,
som tidigare namnts, avvika fran den prévning som &r gangse for andra grunder sasom kon i fall som
ror avgang i samband med pension. Denna sarskilda provning kan ses som en balansgang fran
domstolens sida mellan tva icke Onskvarda alternativ, namligen att tillimpa en géngse
diskrimineringsanalys samt att i princip helt undanta dylika avgangsbestammelser fran
&ldersdiskrimineringsforbudet,™ och utgér ett illustrativt exempel p& den komplexitet som fragor om
aldersdiskriminering kan generera.

10.4 Olika rattskallor och dess forhallande sinsemellan

10.4.1 Rattskallor pa EU-niva

Ett flertal rattskéllor eller rattsliga stod existerar pa EU-niva for aldersdiskrimineringsforbudet. EU-
domstolens uttalanden i domarna Mangold och Kiicukdeveci understryker forbudets stéllning som en
allman rattsprincip inom gemenskapsratten, och forbudet mot aldersdiskriminering utgor darmed pa
denna grund en del av EU:s primarratt. En annan primérrattslig kalla for forbudet ar Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna som i dess artikel 21 férbjuder diskriminering
utifran bland annat alder, och att inte bli diskriminerad pa grund av alder kan salunda ses som en
grundlaggande rattighet vars skydd EU-ratten garanterar. Vidare utgor arbetslivsdirektivet, i vilket de
mer utforliga bestammelserna aterfinns, en sekundarrattslig kalla till stod for forbudet mot
aldersdiskriminering. Forutom dessa tre rattsliga stod framhaller Kilpatrick aven viss inspiration fran
Europakonventionen som vytterligare ett juridiskt tilinarmelsesétt som EU-domstolen tillampar i fraga
om diskrimineringsratt."> Samtidigt som dessa rattskallor kan ses som férstarkande sinsemellan,
installer sig fragan hur dessa forhaller sig till varandra och vilken omfattning
aldersdiskrimineringsforbudet har som en foljd av detta, en fraga som framstéllningen ovan visar inte
ar latt att besvara. Mangfalden av rattskallor bidrar alltsa ytterligare till forbudets komplexitet, séarskilt
som denna stalls mot de redan berdrda undantagen.

Forhallandet mellan aldersdiskrimineringsforbudets natur som allman rattsprincip och bestammelserna
i arbetslivsdirektivet ar darutover kopplad till frdgan om EU-direktivs rattskraft. Trots en gradvis
utékning av EU-direktivs rattsliga genomslagskraft och tillampningsomrade har EU i praxis upprepade
ganger valt att uppratthalla regeln om att direktiv inte kan ha horisontell direkt effekt. Denna
balansgang har foranlett diskussioner kring de rattsliga gransdragningarna i denna fraga, samtidigt
som EU-domstolen har varit forhallandevis tystldten i fréga om sina rattsliga motiv.™> Det faller
emellertid utanfor den hér uppsatsens utrymme och syfte att narmare undersoka fragan om EU-
direktivs rattskraft, men det kan vara lampligt att har dnda papeka aldersdiskrimineringsforbudets
beroringspunkter med denna mer évergripande EU-réttsliga fraga.

Utover det interna forhallandet mellan dessa rattskallor till stod for forbudet mot aldersdiskriminering
finns dven fragan kring forbudets forhallande till andra relevanta lagrum. Har kan ndmnas ratten att
arbeta enligt artikel 15.1 i EU-stadgan som skall utgdra en tolkningsbakgrund for forbudet, &ven om
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denna artikel endast omnamns i tva (Fuchs och Koéhler och Hornfeldt) av alla de rattsfall som rort
avgang i samband med pension. Dessutom &r artikel 19 FEUF som utgér den rattsliga grunden for
arbetslivsdirektivets tillkomst av intresse i sammanhanget och artikelns relation till forbudet
specificerades av EU-domstolen i domen Bartsch. Hur artikel 19 FEUF och arbetslivsdirektivet
narmare forhaller sig till aldersdiskrimineringsforbudet som allman rattsprincip inom EU ar dock
fortfarande nagot oklart.

10.4.2 Forhallandet mellan EU-rétt och svensk réatt

Vissa aspekter av forhallandet mellan EU-ratten och den svenska diskrimineringslagstiftningen och
arbetsratten bor dven berdras i denna kontext. Inférlivandet av arbetslivsdirektivet och alder som
diskrimineringsgrund i svensk ratt har medfort ett flertal tolkningsfragor, samtidigt som véagledningen
ur direktivet i sig ar relativt knapphéandig. Det har i stéllet varit EU-domstolens uttalanden i rattsfall
som varit av avgorande betydelse pa denna punkt. Vissa oklarheter kring tolkningen av
arbetslivsdirektivets bestammelser kvarstar dock i den svenska diskrimineringsratten, exempelvis i
forarbetena déar ekonomiska hansyn som berattigat intresse ges en annan tyngd &n vad som synes
motiverat utifran tidigare uttalanden fran EU-domstolen.

Det bor har framhallas att arbetslivsdirektivet ar ett minimidirektiv och darmed satter en lagstaniva for
det skydd som skall garanteras direktivets skyddsobjekt. Skillnader mellan arbetslivsdirektivets krav
och svenska regler innebar alltsa inte att dessa nodvandigtvis ar oférenliga med EU-rétten. | vissa
delar gar aldersdiskrimineringsskyddet pa svensk niva utover de krav som stalls inom EU-ratten. Det
finns exempelvis inget EU-rattsligt krav pa att ha ett ombudsmannainstitut for fall av eventuell
&ldersdiskriminering.'*°

Som regeringen uttrycker i propositionen ar Diskrimineringslagens syfte att vara heltdckande i sa
mening att EU-direktiven rérande likabehandling och diskriminering skall vara slutligt genomférda i
Sverige.” Om det skulle visa sig finnas brister i implementeringen av direktiven kan dessa, som
Goransson med flera skriver, ” aberopas i en process mot stat, kommun eller landsting, ddremot inte
mot privata arbetsgivare”.®® Detta foljer av att arbetslivsdirektivet, i likhet med andra EU-direktiv,
riktar sig till medlemsstaterna i enlighet med dess artikel 21 och att ansvaret fér implementeringen
vilar pa respektive medlemsstat. Forhallandet mellan privata parter bor dock behandlas ytterligare.
Direktiv som riktar sig till medlemsstaterna kan som EU-domstolen har framhallit inte skapa nagon
horisontell direkt effekt, dvs. att ett privat subjekt kan forlita sig pa direktivet i forhallande till ett
annat privat subjekt.”™ Det bor dock i detta sammanhang understrykas som namnts ovan att sjalva
forbudet mot aldersdiskriminering och likabehandlingsprincipen har givits status som allméan
rattsprincip, och har i kraft av detta direkt horisontell effekt. En privat part i en civilrattslig tvist kan
saledes aberopa forbudet mot aldersdiskriminering gentemot en annan privat part, atminstone sa lange
det sker inom ramen for EU-lagstiftning som aktualiserar rattsprincipen.’®® Mangfalden av EU-
rattsliga  kallor ger darmed utokade mojligheter for en part att aberopa forbudet mot
aldersdiskriminering, men forsvarar samtidigt som namnts forstaelsen av forbudets innebdrd och
omfattning. Den nationella domstolens skyldighet i sammanhanget kan belysas genom att citera EU-
domstolens slutsats i rattsfallet Kiickdeveci, ndmligen att det & den nationella domstolens ansvar,
oberoende av om forhandsavgorande inhdmtas, att i en tvist mellan enskilda sékerstalla att principen
om férbud mot diskriminering pa grund av alder, sasom den har kommit till uttryck i direktiv 2000/78,
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iakttas, genom att vid behov underlata att tillampa varje bestammelse i den nationella lagstiftningen
95 161

som strider mot denna”.
Néagra ord bor ocksd namnas om EU-rattens mer Overgripande inverkan pad svensk arbetsrétt.
Aldersdiskrimineringsforbudet  bygger, i likhet med andra av EU-ritten  pabjudna
diskrimineringsforbud, pa ett individcentrerat perspektiv dér sékerstallandet av individens rattigheter
ar primart. Detta medfor vissa svarigheter i motet med den svenska arbetsmarknaden som i stort
bygger pa kollektivavtalsregleringar. Nystrom skriver att den “hastigt véxande icke-
diskrimineringslagstiftningen till foljd av EU-ratten representerar i sig en utmaning for den svenska
modellen med dess Overvigande kollektiva inriktning”*® och att “kollektivavtalet som
regleringsinstrument forsvagats, eftersom EU-ratten inte kan genomféras enbart i kollektivavtal av
svensk modell. Genom att kollektivavtalet forsvagas sa forsvagas ocksa arbetsmarknadens parter i
forhillande till staten och lagstiftaren.”*®® Konsekvensen av detta kan bli att arbetsmarknadens parters
intresse av aldersdiskrimineringsfragor minskar eftersom deras forhandlingsutrymme i dessa fragor ar
starkt begransat. Pa sa vis riskerar dven deras kansla av delaktighet i och samrére med fragorna att
minska vilket kan ha tydligt negativa foljder, inte minst for arbetet med aktiva atgarder som omnamns
langre fram. A andra sidan har den flexibilitet som kollektivavtalsreglering medger i
aldersdiskrimineringsfall framhallits av EU-domstolen som ett argument for att avvagningen av olika
berattigade intressen ar proportionell, vilket skulle kunna tyda pa att domstolens fortroende for
arbetsmarknadens parter att hitta egna valavvagda I6sningar skulle vara storre just i fraga om
aldersdiskriminering. Forhandlingsratten som sadan ar dven skyddad enligt artikel 28 i Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande réattigheterna. Detta till trots far utformningen av de EU-
rattsliga diskrimineringsforbuden anses medge ett nagot begransat utrymme for att utéva denna rétt.
Med hansyn till detta begransade forhandlingsutrymme kan det ocksa ifragasattas om mojligheten att
genomfora direktiv i kollektivavtal ar nagon fordel jamfort med lagstiftning. Nystrom framhaller att ett
”system som tillater avsteg fran direktiv genom kollektivavtal dr kanske ett bittre ndrmande till en
‘nordisk modell’ dir den enskilde dndd har garanti for ett grundliggande gemensamt skydd.”'®*
Sammantaget kan det hur som helst konstateras att denna G&vergripande “perspektivkonflikt” far
konsekvenser dven for aldersdiskrimineringsskyddet inom svenskt arbetsliv.

10.5 Aldersdiskrimineringsskyddets rattsstatus

Den stéllning forbudet mot aldersdiskriminering har ar i forhallande till de andra diskriminerings-
grunderna i 1 kap 1 § DL vytterst speciell. Sedd som ett uttryck for likabehandlingsprincipen har
forbudet givits status som allmén rattsprincip inom EU-rdtten, samtidigt som ingen annan
diskrimineringsgrund har sd manga undantag fran sin tillimpning. Dessa undantag motiverar, som
framstallningen ovan visar, inte endast indirekt diskriminering utan &ven direkt sadan. I doktrin har
ifrdgasatts om man med s manga inskrankningar kan tala om ett diskrimineringsforbud i verklig
mening. Christensen skrev vid tillkomsten av arbetslivsdirektivet att aldersdiskrimineringsforbudet
inte uppfyller det krav som ar grundldggande i all diskrimineringslagstiftning, ndmligen “att individen
har ritt att bli beddmd utifrdn sina egna forutsittningar, inte utifrén sin grupptillhdrighet.”™®
Onekligen framstar aldersdiskrimineringsforbudet som nagot fragmentariskt nar man stéller de olika
rattsliga stoden for forbudet emot de omfattande undantagen fran detsamma. | jamforelse med de
andra diskrimineringsgrunderna ar grunden alders stallning, den relativa mangfalden av rattskallor till
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trots, uppenbart svag, och Craig och De Burca konstaterar i sammanhanget att det pa EU-niva kvarstar
en sorts hierarki i frdga om skyddsvarde mellan diskrimineringsgrunderna, dar alder tycks ligga nara
botten.*®®

11. Fragan om regleringar

11.1 Regleringar kring aldersdiskrimineringsforbudet
Mot bakgrund av framstéllningen ovan kommer jag i det foéljande att undersdka vilka eventuella
lagregleringar som bor vidtas i fraga om aldersdiskrimineringsforbudet.

11.1.1 Utrymmet for lagreglering

Det lagmassiga utrymmet for regleringar rérande forbudet mot aldersdiskriminering bestams till
storsta delen av EU-ratten och av arbetslivsdirektivet i synnerhet. Direktivet satter i kraft av
minimidirektiv en l&gsta grans for det skydd som skall garanteras de individer som omfattas av
direktivet. Lagandringar far alltsa inte innebara att detta skydd inskranks, daremot far bestammelser
inforas som ar mer fordelaktiga i fraga om uppratthallandet av likabehandlingsprincipen &n de som
anges i direktivet enligt artikel 8.1. Det foljer alltsd att eventuella regleringar av forbudet mot
aldersdiskriminering maste vara inriktade pa en forstarkning av diskrimineringsskyddet.

11.1.2 Alderspreferenser i platsannonser

Med tanke pa de givna ramarna fran EU-réttsligt hall och nédvéandigheten av undantag for alder anser
jag rent generellt att utformningen av aldersdiskrimineringsforbudet inte foranleder nagra specifika
regleringar. Sarskilt en fraga kommer jag emellertid att underséka narmare, namligen det faktum att
diskrimineringsforbudet i DL inte omfattar platsannonsers utformning.

Exkluderandet av platsannonsers utformning fran diskrimineringsforbudet far anses utgora ett
betydande undantag fran principen om att  diskrimineringsforbuden omfattar hela
anstéllningsprocessen.’® Orsaken ar att forbudet for sin tillamplighet forutsétter att en individ gér en
forfragan med anledning av den utannonserade tjansten eller soker densamma, varpa platsannonsen
som namnts kan fa betydelse som bevismedel vid en efterkommande tvist. Aven om det séledes star
arbetsgivaren fritt att ange alderspreferenser i platsannonser har det ocksa framhallits att utformningen
av platsannonser kan ifragasattas utifran bestammelserna om aktiva atgarder. Faktum kvarstar dock att
uttryckliga alderspreferenser i en platsannons kan avskracka vissa personer fran att dverhuvudtaget
soka tjansten. Aven om de inte faktiskt hindras frén att lamna in en ansokan kan effekten av
preferensangivelserna i slutandan anda bli att de arbetssokande avstar fran att soka den aktuella
anstallningen. Utformningen av diskrimineringsférbudet forutsatter i detta avseende darmed
forhallandevis aktiva enskilda individer for att pavisa diskriminering. | sammanhanget kan aven
ndmnas EU-domstolens dom i réttsfallet Feryn NV ovan om att arbetsgivares offentliga uttalanden att
inte anstalla vissa personer i vissa fall kan utgdra direkt diskriminering.

Bor da aldersdiskrimineringsforbudet dven omfatta platsannonsers utformning? | forhallande till
omstandigheterna i fallet Feryn NV torde uttalanden fran en arbetsgivares sida att hen inte kommer
anstalla personer av en viss alder vara forhallandevis séllsynta, vilket ar forklarligt med tanke pa de
potentiella negativa effekterna for arbetsgivarens rykte och verksamhet det kan medféra. Det bor
darutéver papekas att en arbetsgivares uttalanden om att hen inte kommer anstélla personer av en viss
alder inte per automatik &r detsamma som att ange alderspreferenser i en platsannons. Aven om
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preferenser om alder anges i annonsen har inte arbetsgivaren darmed uttryckt att hen inte kommer
anstalla sokande som avviker fran den angivna aldern. Det gar naturligtvis att argumentera for att
gransen ar diffus mellan dessa tva fenomen och att de bagge nar det kommer till kritan kan avskracka
arbetssokande fran att soka en tjanst. Aven om detta &r mojligt kan det emellertid ifragasittas om det
ens ar praktiskt genomforbart att lata aldersdiskrimineringsforbudet omfatta platsannonsers
utformning. Vissa tjanster sdsom trainee- och larlingstjanster ar avsedda for yngre arbetstagare och en
arbetsgivare bor saledes kunna ange alderspreferenser i platsannonsen. Vidare vore en sadan
utstrackning av forbudet mot aldersdiskrimineringsforbudet inte koherent med tanke pa de
undantagsmojligheter i rekryteringssituationer som existerar for samma forbud. Bade uttryckliga
aldersgranser kopplade till verkligt och avgérande yrkeskrav, sasom 30-arsgransen i fallet Wolf, och
hogsta aldersgranser for rekrytering i linje med undantagsexemplet i artikel 6.1. ¢ (ma vara att fragan
om var denna grans far dras ar osédkert) utgdr undantag som enligt min mening talar emot att
alderspreferenser i platsannonser skall kunna angripas utifran aldersdiskrimineringsforbudet som
sadant. En sadan reglering skulle namligen svarligen vara kompatibel med den aktuella utformningen
av detta forbud med omfattande undantagsmojligheter.

Aven om det saledes inte &r motiverat att vidta regleringar i detta avseende kvarstar forhéllandet att
enskilda personer ges ett forhallandevis stort ansvar i uppmarksammandet av diskriminerande
rekryteringsforfaranden. Med tanke pa aldersdiskrimineringsforbudets begransade majligheter harvid
bor mojligen i stéllet atgarder med en kompletterande funktion vidtas for att underlatta for de
arbetssokande. Vi kommer harmed in pa bestimmelserna om aktiva atgarder.

11.2 Aktiva atgarder

Bestammelserna om aktiva atgéarder i 3 kap. DL utgdr tillsammans med diskrimineringsforbuden i 2
kap. DL de konkreta regler som stravar efter att uppna lagens syfte att motverka diskriminering och pa
andra satt framja lika rattigheter och mojligheter utifran diskrimineringsgrunderna. Bestammelserna
om aktiva atgarder ar dock framst inte menade att tillampas i enskilda fall pd samma satt som
forbudsreglerna, utan har en mer generell och kollektiv tilldmpning. Syftet med dessa allmént
formulerade bestammelser &r att verka for 6kade anstrangningar for att motverka diskriminering pa ett
mer forebyggande satt an diskrimineringsforbuden. Reglerna om aktiva atgarder kan narmast
definieras som en ramlagstiftning, dar de mer specifika atgarder som skall vidtas bestams utifran de
aktuella omstandigheterna.'®®

I nulaget omfattas inte diskrimineringsgrunden alder av bestammelserna om aktiva atgarder utan dessa
beror endast grunderna kon, etnisk tillhérighet samt religion eller annan trosuppfattning. Fragan om att
utvidga tillampningsomradet till aven de andra diskrimineringsgrunderna var dock uppe for
bedémning vid beredningen av Diskrimineringslagen, men regeringen ansag att det framlagda
forslaget var alltfor allmant hallet samtidigt som det inte var tillrackligt utrett vilka konsekvenser
forslaget skulle fa. Med hansyn till detta forklarade regeringen att inga nya bestammelser om aktiva
&tgarder skulle inféras och att frdgan skulle utredas ytterligare.'®® Féljaktligen har
Arbetsmarknadsdepartementet tillsatt en utredning rérande bland annat fragan om en utvidgning av
kravet pé aktiva tgérder till andra grunder, vars resultat ska redovisas senast den 1 november 2013.'"
Min tanke med detta avsnitt ar att utreda om diskrimineringsgrunden alder bor omfattas av reglerna
om aktiva atgarder och aven vilka andra eventuella regleringar som bor ske i anslutning till detta.
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11.2.1 Utrymmet for lagreglering

For diskrimineringsgrundens alders vidkommande &r artikel 7.1 i arbetslivsdirektivet av storst
betydelse i fraga om regleringsutrymmet i frdga om aktiva atgarder. Dar anges att
likabehandlingsprincipen inte far hindra en medlemsstat fran att, i syfte att sakerstalla full jamlikhet i
yrkeslivet, “’behélla eller besluta om sérskilda atgarder for att forhindra att personer pa nagon av de
grunder som anges i artikel 1 missgynnas eller att kompensera for ett sédant missgynnande.”

En form av aktiva atgarder som dock sarskilt riskerar att komma i konflikt med den EU-rattsliga
likabehandlingsprincipen ar positiv sarbehandling. Positiv sarbehandling, som ar reglerad i 3 kap 9 8§
DL och i nuldget endast avser grunden kon, innebdr en mojlighet for arbetsgivaren att beakta
arbetssokandens kon vid rekrytering for att uppna en stérre balans mellan man och kvinnor i en viss
typ av arbete eller inom en viss kategori av arbetstagare. Atgarden utgdr séledes ett undantag fran
konsdiskrimineringsforbudet vilket dven uttrycks i 2 kap 2 § p.2 DL. Som denna regel uttalar skall
dock denna atgard vara ett led i ett stravande att framja jamstélldhet, vilket innebar att den positiva
sarbehandlingen maste inga i jamstalldhetsplanen, vilken behandlas langre ned, eller annars utgora en
del av arbetsgivarens personalpolitiska beslut.'* Ytterligare krav stills dock fér att positiv
sdrbehandling skall ses som forenlig med EU-ratten. Diskrimineringskommitténs sammanfattning
utifran EU-praxis av dessa krav, vari regeringen instamde, uttalar att positiv sarbehandling &r tillaten

— nar tva arbetssokande, arbetstagare etc. har lika eller nastan lika meriter. Om det rader en pataglig
skillnad mellan t.ex. tvd personers meriter eller personliga kvalifikationer ar positiv sarbehandling
inte tillaten,

— sa lange en egenskap som t.ex. kon eller etnisk tillhorighet inte ar automatiskt eller ovillkorligt
avgorande, utan en objektiv beddmning gors av t.ex. en arbetssdkandes alla meriter och personliga
forhallanden dar aven icke-traditionella meriter far vagas in, och

— om sarbehandlingen stér i proportion till &ndamélet.*”

Detta innebér att kvotering inte ar forenlig med EU-rétten eftersom kravet pa individuell prévning av
arbetssokande inte uppfylls med hansyn till det automatiska foretrade atgarden innebér. Slutligen bor
det papekas att mojligheten for arbetsgivaren till positiv sarbehandling inte innebar nagon skyldighet i
det enskilda fallet att positivt sdrbehandla, utan arbetsgivaren kan alltid i det enskilda fallet vélja att
rekrytera den mest meriterade arbetssékanden.’®

10.2.2 Samverkan och malinriktat arbete

Bestammelserna om aktiva atgarder i 3 kap. DL &r av varierande slag men har det gemensamma draget
att de ska ske i samverkan mellan arbetsgivare och arbetstagare enligt 3 kap. 1 § DL. Innebérden av
denna allmant hallna regel ar att arbetsgivaren och de fackliga organisationerna pa arbetsplatsen skall
fora en dialog om hur de aktiva atgarderna praktiskt skall genomféras. Formerna for denna
samverkans genomforande styrs inte av nagra uttryckliga regler utan parterna kan komma Gverens om
detta sjalva med hansyn till eventuella sarskilda behov i en viss bransch eller pa en arbetsplats. Vidare
skall arbetsgivaren enligt 3 kap. 3 § DL inom ramen for sin verksamhet bedriva ett malinriktat arbete
for att aktivt frimja lika rattigheter och mojligheter i arbetslivet oavsett kon, etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning. Denna skyldighet innebar att samtliga arbetsgivare skall pa eget
initiativ bedriva ett planmassigt arbete med klara malséttningar for att framja lika réattigheter och
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mojligheter pé arbetsplatsen. Atgarderna skall med andra ord inte vara improviserade eller av tillfallig
natur utan skall bedrivas regelbundet utifrén klara faststéallda mal."* Mer preciserade bestammelser om
aktiva atgarder aterfinns i 3 kap. 4-13 88 DL, vilka ror fragor om arbetsférhallanden, rekrytering,
I6nefragor och jamstalldhetsplan. Utifran dessa fyra omraden och befintliga bestaimmelser kommer jag
nedan behandla specifika fragor som kan uppsta gallande alder i férhallande till respektive omrade.

11.2.3 Arbetsforhallanden

Enligt 3 kap. 4 § DL skall arbetsgivaren genomfora sadana atgarder som med hansyn till dennes
resurser och omstandigheterna i évrigt kan kravas for att arbetsforhallandena ska lampa sig for alla
arbetstagare oberoende av de omfattade diskrimineringsgrunderna. Denna skyldighet inbegriper bade
den fysiska och den psykosociala arbetsmiljon pa arbetsplatsen.'” Liknande skyldigheter for
arbetsgivaren, om an inte kopplade till sarskilda faktorer som kon och etnicitet, framgar aven av
arbetsmiljolagstiftning.'” Specifika behov och férutsattningar utifrén grunden &lder varierar givetvis
kraftigt beroende pa vilken period i livet man befinner sig i. En aspekt som redan berorts ar avtagande
fysiska formagor som berdr framst aldre arbetstagare. | detta avseende kan namnas redan befintliga
atgarder for att bade kvinnor och méan skall kunna utfora fysiskt kravande arbetsuppgifter, sdsom
anpassning av maskiner och utrustning pa arbetsplatsen for att anstallda av bagge konen skall kunna
anvanda dessa. Sadana atgarder bidrar dven till att generellt fler aldre kan utfora arbetsuppgifterna.
Krav pa muskelstyrka och andra fysiska férmagor kan naturligtvis aven missgynna yngre arbetstagare
och atgarder som bidrar till att gora arbetsférhallandena mer likvardiga kan darmed ha gynnsamma
effekter for olika aldersgrupper samtidigt. Rorande arbetsorganisationen kan atgarder som arbetshyte
och arbetsrotation enligt min mening ha gynnsamma effekter inte bara mellan kvinnor och méan utan
ocksa for personer ur olika aldersgrupper, sérskilt i friga om monotona arbetsmoment som medfor risk
for belastningsskador. Friskvard under arbetstid ar ytterligare en atgard som pa ett langsiktigt satt kan
forebygga fysisk ohélsa hos arbetstagare oavsett alder.

| fraga om forsamrade sinnesformagor till foljd av en stigande alder bor ocksa vissa aktiva atgarder
rorande arbetsférhallandena kunna vidtas. | likhet med att manualer och sékerhetsforeskrifter kan
behova dversittas till andra sprék for att frimja etnisk mangfald pa en arbetsplats,'”” bér exempelvis
aven vissa viktigare texter eller foreskrifter kunna skrivas tydligare eller med storre typsnitt for att
underlatta for anstallda med samre syn. Naturligtvis finns har en bortre grans och dylika atgarder bor
inte kravas av arbetsgivaren i frdga om anstallda som inte langre uppfyller yrkeskrav pa fysisk
formaga for ett visst arbete.

3 kap. 5 § DL foreskriver atgarder for att underlatta for bade kvinnliga och manliga arbetstagare att
forena forvarvsarbete och fordldraskap. Regeln syftar till en jamnare fordelning av foréldraledigheten
och rér uteslutande diskrimineringsgrunden kén.'"® Aven om det &r vanligare att skaffa barn i vissa
aldrar ar grunden alder i sig inte relevant for regelns tillamplighet. Det &r darfor enligt min mening inte
aktuellt att bedoma grunden alder i forhallande till denna regel.

Vidare gallande arbetsforhallanden skall arbetsgivaren i enlighet med 3 kap. 6 § DL vidta atgérder for
att forebygga och forhindra att nagon arbetstagare utsatts for trakasserier eller repressalier som har
samband med de tre ovan ndmnda diskrimineringsgrunderna eller for sexuella trakasserier. | detta
avseende uppréttas ofta policydokument som tydliggdr att arbetsgivaren inte tolererar vissa beteenden

174 Goransson m.fl., 5.97-98

175 prop. 2007/08:95, s. 535

176 Se framst Arbetsmiljélag (1977:1160) och AFS 1993:17.
177 Goransson m.fl., s. 99

178 prop.2007/08:95, s. 536

51



pé arbetsplatsen. Densamme bor aven gora klart for anstéllda vilka féljder, som t.ex. omplacering och
uppsagning, som kan aktualiseras vid brott mot denna policy samt ha en beredskapsplan for hur sédana
arenden skall hanteras. Arbetsledare och fackliga foretradare bor aven utbildas for att lara sig kdnna
igen trakasserier.'”

Trakasserier och repressalier pa en arbetsplats riskerar i likhet med redan omfattade
diskrimineringsgrunder aven forekomma i fraga om &lder. Aldersgrupperingar kan leda till att vissa
anstallda blir utfrysta fran gemenskapen pa arbetsplatsen, i synnerhet personer som avviker fran den
just dar radande aldersnormen. Skamt och kommentarer kollegor emellan kopplade till en
arbetstagares alder kan vidare vara irriterande eller krankande for den anstédllde som utsétts medan
arbetsgivaren kan ha svart att uppfatta problematiken i sddana situationer. En utvidgning av namnda
bestimmelse att omfatta dven grunden &lder skulle kunna bidra till att synliggéra den beskrivna
problematiken. Vissa anstallda kanske inte har en uppfattning om hur deras beteende harvidlag
paverkar andra personer. Naturligtvis kan jargongen mellan olika arbetsplatser variera och rent
bagatellartade incidenter bor inte omfattas, men en sadan reglering som namnts skulle anser jag kunna
tjana som en bra utgangspunkt for diskussioner om vilka beteenden rérande en persons alder som &r
acceptabla eller inte pa en viss arbetsplats. Sadana atgarder skulle darmed potentiellt kunna leda till en
mindre alderssegregerad arbetsplats och i forlangningen ett battre arbetsklimat.

11.2.4 Rekrytering

3 kap. 7 § DL stadgar att arbetsgivaren skall verka for att personer oavsett kon, etniskt ursprung,
religion eller annan trosuppfattning bereds mojlighet att soka lediga anstdllningar. Regeln tar i
huvudsak sikte pa utformning av platsannonser for lediga tjanster, dar arbetsgivaren exempelvis kan
ange att arbetssokande av bada kénen valkomnas. En likadan regel for alder torde kunna tillampas sa
att arbetsgivaren analyserar och anpassar utformningen av annonser sa att personer ur olika
aldersgrupper soker den lediga anstéllningen. En sadan bestammelse maste dock begransas med vissa
undantag. | fraga om lérlingsplatser, traineetjanster och liknande anstallningar speciellt avsedda for
yngre bor arbetsgivaren kunna ange att sokande av en viss alder efterfragas, om detta inte skall anses
framga direkt av beskrivningen av den aktuella tjansten. Aven i frdga om anstéllningar med vissa
&ldersrelaterade yrkeskrav bor arbetsgivaren kunna ange uttryckliga alderspreferenser.'®

Ett satt for att 6ka mangfalden i rekryteringsprocessen som vissa arbetsgivare anvander ar
anonymisering av ansokningar. Ett exempel ar att anstékandens namn doljs i ett inledande skede for att
inte rekryteraren medvetet eller mer omedvetet skall vélja att inte kalla hen till en intervju eftersom
namnet avslojar en viss etnisk harkomst. Jag ar dock fragande till vilka praktiska effekter ett sadant
forfarande gallande alder skulle fa. Aven om aldern som sddan déljs, framgar det fortfarande av
meritforteckningen under vilka ar en arbetssokande har utbildat sig respektive arbetat sedan innan.
Utifran dessa uppgifter ar det forhallandevis enkelt att ungefarligt uppskatta den sokandes alder. Att
dven dolja artalen i meritforteckningen skulle inte vara en lamplig l0osning eftersom
handlaggningskostnaderna for rekryteringen da lar bli oproportionerliga samtidigt som arbetsgivaren
har svart att bedoma i vilken man den sokande har aktuella kunskaper som kravs for tjansten.

Bestammelserna i 3 kap. 8-9 8§ ror atgarder for att framja en jamn fordelning mellan kvinnor och méan
i skilda typer av arbete och inom olika kategorier av arbetstagare och rér som synes endast
diskrimineringsgrunden kon. Tanken bakom den forra av dessa bestdmmelser &r att genom utbildning,
kompetensutveckling och andra lampliga atgarder framja att kvinnor “bryter in” pd mansdominerade
yrkesomraden och vice versa och att anstdllda av bada konen skall kunna befordras till hogre
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tjanster.'®" Liknande &tgarder i fraga om &lder skulle kunna ha vissa positiva effekter, t.ex. undvikande
av fall dar aldre arbetstagare nekas vidareutbildning eller kompetensutveckling till forman for yngre
arbetstagare enbart pd grund av alder. Ett visst utrymme for skon bor dock hér finnas for
arbetsgivaren, i synnerhet om den anstallde snart skall ga i pension och kompetensutvecklingen darfor
inte bringar nagon egentlig nytta for arbetsgivaren. Generellt finns dock klara begransningar for en
overgripande fordelning av olika aldrar i skilda typer av arbeten och inom olika arbetstagarkategorier.
Vissa typer av arbeten eller befattningar ar oupplésligt forknippade med att den anstéllde har en viss
erfarenhet eller kompetens som krdvs for tjansten, och att i detta avseende efterstrdva en jamn
aldersfordelning rent generellt kan inte ses som motiverat. Ett grundlaggande problem i
sammanhanget ar gransdragningssvarigheten mellan olika aldrar vilket tydligt komplicerar fragan om
vad en ”jimn” fordelning skall vara. Med tanke pa de forhallandevis omfattande krav for att enligt 3
kap. 9 8§ DL tillampa positiv sarbehandling i fraga om kén dar uppdelningen mellan olika grupper ar
tydlig anser jag inte att positiv sarbehandling skall kunna grundas pa alder, eftersom de diffusa
granserna riskerar att medfora en godtycklig tillampning av sadana atgarder i enskilda rekryteringsfall.

11.2.5 Lonefragor

3 kap. 10-12 88 DL behandlar atgarder i syfte att uppnd mer jamstallda loner och andra
anstallningsvillkor mellan kvinnor och man. 3 kap. 10 § DL stadgar att arbetsgivaren vart tredje ar
skall utfora en kartlaggning och analys i fraga om tillampade bestammelser och praxis om l6ner och
andra anstallningsvillkor hos arbetsgivaren samt I6neskillnader mellan kvinnor och méan som utfor
arbete som &r att betrakta som lika eller likvérdigt. 3 kap. 11 § DL innebar vidare en skyldighet for
arbetsgivare med minst 25 anstallda att vart tredje ar uppréatta en handlingsplan for jamstallda loner dar
resultatet av kartldggningen och analysen enligt 3 kap. 10 8 DL skall presenteras. 3 kap. 12 § DL
stadgar slutligen en skyldighet for arbetsgivaren att forse arbetstagarorganisation till vilken
arbetsgivaren ar bunden av kollektivavtal med den information som behdvs for samverkan om
atgarder enligt 3 kap. 10-11 8§ DL.

En anstallds alder har som namnts tidigare ett indirekt samband med den yrkeserfarenhet och samlade
kompetens den anstallde har inhamtat och i det avseendet &r det inte forvanande att lonenivaerna
generellt &r hogre for aldre arbetstagare an for yngre. Utformningen av de ndamnda reglerna bér dock
kunna innebéra att en narmare analys om I6ner och andra anstallningsvillkor ar majlig dven i fraga om
alder. 1 fraga om anstallda som utfor arbete som &r att betrakta som lika eller likvardigt torde
arbetsgivaren saledes kunna analysera om léneskillnader mellan anstéllda av olika alder motiveras av
motsvarande skillnader i yrkeserfarenhet och kompetens. Om de anstilldas meriter vid en sadan
jamforelse ar likvardiga kan detta vara ett tecken pa att de bestammelser och den praxis arbetsgivaren
tillampar i fraga om léner och andra anstallningsvillkor bor ses dver. En viss individuell flexibilitet
bor forvisso medges i sammanhanget och bagatellartade I6neskillnader bor inte fastas stérre avseende
vid. Analysen och kartlaggningen som sadan skulle dock kunna tjana till att uppmarksamma utifran
vilka faktorer arbetsgivaren satter en anstallds 16n. Detta skulle exempelvis kunna tillampas i fraiga om
ingangsloner for anstéllda och i de fall sarskilda I6neskalor anvands hos en arbetsgivare.

Tanken bakom ett inforlivande av diskrimineringsgrunden alder under aktiva atgarder rorande
I6nefragor ar darmed inte att helt utjamna existerande I6neskillnader mellan olika aldrar. Ett syfte kan
dock vara att undersoka vilka rutiner arbetsgivaren utgar ifran vid bestamningen av de anstélldas I6ner
och harvid uppmarksamma omotiverad aldersdiskriminering.

181 prop. 2007/08:95, s. 335

53



11.2.6 Jamstalldhetsplan

3 kap. 13 § DL innebadr slutligen en skyldighet for arbetsgivare med minst 25 anstéllda att vart tredje
ar uppratta en plan for sitt jamstalldhetsarbete, som skall innehalla en 6versikt 6ver behovliga och
planerade atgarder enligt 4-9 88 och en Gversiktlig redovisning av handlingsplanen for jamstallda
I6ner enligt 11 8. Regeln innebér inga sarskilda fragestallningar i forhallande till alder utan denna
rapporteringsskyldighet bor utan svarigheter kunna omfatta aktiva atgarder utifran alder pa samma satt
som for andra diskrimineringsgrunder.

11.2.7 Brister hos de nuvarande bestammelserna om aktiva atgarder

Trots den viktiga kompletterande rollen hos bestammelserna om aktiva atgarder har det framforts
kritik mot regleringen och papekanden av brister hos densamma. Bestammelserna om aktiva atgarder
har bland annat kritiserats frn arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer for att vara otydliga.’®
Vidare visar slutsatser fran utredare att bestimmelserna om aktiva atgarder lider av en viss
ineffektivitet, pa sa vis att de aktiva atgarderna genomfors med en bristande systematik och utgors
framst av enstaka insatser som varken kopplas till ett sammanhang eller aterkommer regelbundet.
Gallande medvetandegdrandet av diskrimineringsfragor hos anstéllda &r slutsatsen relativt nedslaende:
I arbetslivet har det inte gatt att pavisa en okad forstéelse eller kunskap om diskrimineringsfragor
som kan hénforas till arbetsgivares arbete med aktiva atgarder.”*® | samma utredning poéngteras dock
att ”lagarna utgjort ett adekvat stod for olika myndigheter, organisationer och enskilda personer i
arbetet for att framja lika réttigheter och mojligheter” och en i lag definierad systematik tillsammans
med kontinuerligt uppféljningsarbete som skall dokumenteras skriftligt foreslas for att forbéttra arbetet
med aktiva atgarder inom arbetslivet.”® Fackliga organisationer har i sammanhanget framfort forslag
pa att aktiva atgarder dven skall kunna regleras i kollektivavtal, vilket enligt organisationernas asikt
skulle medfora att reglerna blev mer effektiva och oftare tillampade &n om bara generell lagstiftning
finns.’®® | SOU 2010:7 fastslés dock att ett skal till att semidispositiviteten avskaffades i den gamla
jamstalldhetslagen var parternas svaga intresse for atgardsarbetet och att detta intresse inte tycks ha
Okat namnvart. Fakta talar i stallet enligt utredaren for att framjandearbete ligger vid sidan om de
frgor som parterna prioriterar.”*®

11.2.8 Sammanfattning av bestammelser om aktiva atgarder utifran alder

Framstallningen ovan visar att mojligheterna for att inkludera diskrimineringsgrunden alder under
bestammelserna kring aktiva atgarder i arbetslivet varierar mellan olika omraden. Anpassning av
arbetsforhallanden utifran alder bor i flertalet fall kunna vidtas dar viss vagledning dven kan hamtas
fran de diskrimineringsgrunder som aktiva atgarder redan sker utifran. Detta galler dven for det aktiva
arbetet mot trakasserier och repressalier pa arbetsplatsen. Ett visst utrymme for aldersrelaterade aktiva
atgarder torde aven finnas gallande lonefragor, medan bestammelserna om aktiva atgéarder rorande
rekrytering emellertid uppvisar sarskilda svarigheter i forhallande till dlder. Sammantaget finns dock
flera omraden dar aktiva atgarder utifran alder skulle kunna vidtas for att pa ett forebyggande satt
motverka aldersdiskriminering i arbetslivet.

De ovan namnda bristerna med nuvarande bestammelserna om aktiva atgarder tyder pa att en 6versyn
av dessa bestdmmelser bor utforas. Risken &r annars att samma otydlighet och bristande systematik
skulle drabba aktiva atgarder utifran diskrimineringsgrunden alder. | detta sammanhang torde darfor
en lagdefinierad systematik for atgardsarbetet behdva inforas som syftar till att arbetsgivare mer
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kontinuerligt skall undersoka och analysera vilka atgarder som kravs for att motverka diskriminering
och framja lika rattigheter och mojligheter pa arbetsplatsen. Med vilken uttrycklig frekvens denna
analys skall genomfaras och hur uppfoljningsarbetet och tillsynen av atgardsarbetet skall ske for att
vara effektivt ar dock fragor som inte ryms att besvaras narmare inom ramen for den har uppsatsen.
Med tanke pa det svaga intresset fran arbetsmarknadens parter att sjalva driva pa atgardsarbetet tycks
en lagstadgad mojlighet att reglera aktiva atgarder i kollektivavtal riskera att bli relativt verkningslos.
Det forefaller darfor som att det aminstone i nuldget inte finns anledning att &ndra néagot i detta
avseende. Det bor namnas att med tanke pa den Overgripande koherensen hos
diskrimineringslagstiftningen  torde lagéndringar troligen kréavas é&ven géllande 0vriga
diskrimineringsgrunder. Fokus for denna uppsats har dock varit diskrimineringsgrunden alder och det
har saledes inte legat inom ramen for detta arbete att undersoka Gvriga grunders forenlighet med
atgardsbestammelserna i 3 kap. DL.

11.3 Forslag till regleringar

Sammanfattningsvis anser jag att inga lagandringar avseende aldersdiskrimineringsforbudet bor
genomforas i nulaget. Jag efterlyser dock Okad végledning ur praxis gallande undantag fran
aldersdiskrimineringsforbudet, i synnerhet gallande det generella undantagets tillamplighet i
rekryteringssituationer.

Jag anser vidare att diskrimineringsgrunden alder bor vara en av de grunder som omfattas av aktiva
atgarder enligt 3 kap. 1 8 DL. Aktiva atgarder utifran alder bor sarskilt kunna vidtas i fraga om
arbetsforhallanden enligt 3 kap. 4 och 6 §§ samt lonefragor enligt 3 kap. 10-11 88. En Gvergripande
bestammelse dar en systematik definieras for hur arbetet med aktiva atgarder skall bedrivas bor likasa
inforas.

12. Avslutning

Efter att harmed ha besvarat fragestdllningarna i inledningen vill jag avslutningsvis goéra en
overgripande utblick 6ver framtiden inom diskrimineringsrattens omrade. EU-rdtten far anses ha
utgjort den enskilt storsta drivkraften bakom utvecklingen av diskrimineringsratten inom
arbetslivsomradet de senaste tva artiondena och kommer av allt att doma fortsétta att inneha den rollen
inom overskadlig framtid, d&ven om den svenska lagstiftaren ocksa har visat en viss egen padrivande
kraft p& omrédet."®” Med det gradvis 6kande antalet diskrimineringsgrunder aktualiseras fragan om en
oppen lista for dessa grunder bor inféras. Aven om den svenska regeringen i propositionen begransade
omfattningen till de sju diskuterade grunderna uteslot regeringen inte mojligheten till ett mer generellt
diskrimineringsféroud i  framtiden.® Scenariot med en framtida Oppen lista Gver
diskrimineringsgrunder i DL ar inte helt osannolikt. Den svenska ratten kommer dven fortsattningsvis
att paverkas av EU-rétten, dar inspirationen fran Europakonventionen varit framtradande i fraga om
likabehandling och icke-diskriminering. Ett tydligt exempel ar Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna som i likhet med Europakonventionen innehaller en Oppna lista 6ver
skyddsgrunder. Det aterstar dock att se vilken vag den svenska lagstiftaren kommer att vélja i detta
avseende.

Den EU-rattsliga utgangspunkten i manskliga rattigheter med ett tydligt individperspektiv har som
nédmnts bidragit till en stdrre individcentrering och individualisering av den svenska arbetsratten. Detta

87 Jamfor exempelvis grunden kénsoverskridande identitet eller uttryck i 1 kap 1 § DL och existensen av

ombudsmannainstitut vilka inte foljer av EU-direktiv.
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far flera konsekvenser for parterna pa den svenska arbetsmarknaden. Ronnmar framhaller att
“utvecklingen péd diskrimineringsomradet, tillsammans med trenderna mot kunskapssamhillet,
grundréttigheter i arbetslivet och en 6kad individualisering av arbetsratten i forlangningen leder till ett
mer allméint krav pa saklig grund for arbetsledningsbeslut.”'®® De 6kade méjligheter for rattslig
granskning av sadana beslut som en sadan utveckling medfor torde &ven innebéra att betydelsen av
utforlig dokumentation vid olika arbetsgivarbeslut 6kar. Individualiseringen innebér &ven som tidigare
namnts att de kollektiva strukturerna pa den svenska arbetsmarknaden forsvagas, och darmed aven det
inflytande arbetsmarknadsparterna har 6ver de berdrda fragorna. Samtidigt har intresset for aktiva
atgarder kopplade till diskrimineringsfragor varit pafallande svagt hos dessa parter redan fran borjan.
Som det har uttryckts i forarbeten och doktrin har bestimmelserna om aktiva atgarder, atminstone
potentiellt, en viktig kompletterande funktion i forhallande till forbudsreglerna. Traditionellt har dock
rattsligt fokus legat pa diskrimineringsforbud medan fragan om férebyggande arbete tenderat att
sjunka i bakgrunden. En balansering av dessa olika former av diskrimineringsskydd skulle vara
onskevard, vilket dock forutsatter aktiva parter som driver pa utvecklingen. Fransson och Stiiber
understryker hérvid att fler incitament bor skapas inom arbetslivet for att parterna skall medverka i
utvecklingen av diskrimineringsskyddet.”®® Med tanke pa att inget i nulaget tyder pé att den namnda
individualiseringsprocessen kommer att avta utgor fragan om vilka specifika incitament som bor
skapas, hur det forebyggande arbetet skall utféras samt hur den svenska diskrimineringslagstiftningen
skall utformas for att vara effektiv sammantaget en framtida utmaning for den svenska lagstiftaren och
de svenska arbetsmarknadsparterna.
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