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Ann Numhauser-Henning

Aldersdiskriminering och nagra
anstillningsskyddsrelaterade fragor

Introduktion

Enligt Diskrimineringslagen (2008:567) ar det fr.o.m. 1 januari 2009 aven i
Sverige forbjudet att diskriminera pga. dlder. Regleringen har sin bakgrund
1 EG-ritten.

Genom artikel 13 EG efter Amsterdamtraktaten tilldelades de EG-rittsliga
institutionerna 1999 kompetensen att vidta dtgarder for att bekampa diskri-
minering pga. sdvil kon som ras, etniskt ursprung, religion eller Gvertygelse,
funktionshinder, dlder och sexuell liggning. Genom det s.k. arbetslivsdirek-
tivet, direktiv 2000/78/EG om inrittandet av en allman ram for likabehand-
ling i arbetslivet!, infordes forbud mot diskriminering i arbetslivet pga. bl.a.
alder. I Mangold? fastslog EG-domstolen att férbudet mot dldersdiskrimi-
nering — ocksa oberoende av arbetslivsdirektivet — dr en gemenskapsrittslig
princip som grundar sig pa diverse internationella 6verenskommelser och
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner.® Nya initiativ

' EGT L 303, 2.12.2000, s. 16.

2 Mangold C-144/04.

3 Domen p. 74-75. Jfr emellertid vidare ocksd malet Bartsch C-427/06, dir domstolen inte ville
prova ett tyskt tjanstepensionssystem, enligt vilket efterlevande make som dr mer dn 15 ar yngre
in den avlidne f.d. arbetstagaren inte omfattas av ritt till efterlevandepension, med hinvisning
till att ”gemenskapsritten [inte] innehdller ndgot forbud mot diskriminering pa grund av dlder,
vars iakttagande de nationella domstolarna ska sikerstilla, nir den eventuella diskrimineringen
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har darefter tagits for att vidga diskrimineringsforbudets tillimpningsomra-
de till andra samhillsomraden. Sommaren 2008 lade Kommissionen saledes
fram ett forslag till forbud mot diskriminering pga. bl.a. dlder dven utanfor
arbetslivets omrdde* — i parallell med de férbud som redan giller pid omra-
det etnisk diskriminering. Forbudet mot dldersdiskriminering ingdr ocksa i
artikel 21 i EUs stadga om de grundliggande rittigheterna® som nir Lis-
sabontraktaten trader i kraft far karaktir av primarratt.

Arbetslivsdirektivet skulle i princip ha varit genomfort redan den 2 decem-
ber 2003 med mojlighet till forlangd tid med tre ar nar det gallde grunderna
alder och funktionshinder. Sverige skulle i dessa delar ha genomfort direk-
tivet den 2 december 2006.6 Men, den svenska lagstiftaren drojde dnda
till den 1 januari 2009.”7 Nir nu lagstiftning dntligen inforts ar skyddet
mot aldersdiskriminering klart svagare an det skydd som galler for ovriga
grunder.® Det har siledes begrinsats till att gilla arbetslivet och nirliggan-
de omraden (arbetsmarknadspolitisk verksamhet, start och bedrivande av
ndringsverksamhet och medlemskap i vissa organisationer) samt utbildning,
och ocksa inom dessa omrdden dr utrymmet for undantag just nir det gal-
ler alder sarskilt stort. Inte desto mindre gir den svenska lagstiftaren klart
langre an EG-ritten i nulaget kraver nar det galler att (om 4n sent om sider)
infora ett skydd mot dldersdiskriminering. EG-rattens krav omfattar annu
inte utbildningsomradet och inte heller uppstills i arbetslivsdirektivet ndgot
krav pé ett ombudsmannainstitut eller liknande for just detta omride.’

Men, dldersdiskriminering dr pad manga sitt speciell. Att en ”dldersneu-
tral” praktik inte omedelbart framstdr som funktionell inom manga sam-
hallsomraden reflekteras i de manga undantag som redan nu i utgangslaget
giller for just den sirbehandlingsgrunden.

inte har ndgon anknytning till gemenskapsritten”. ”Néagon sddan anknytning uppstar inte
genom artikel 13 EG eller ... genom direktiv 2000/78, redan innan den aktuella medlemssta-
tens foreskrivna frist for att inforliva detta direktiv har 16pt ut”, fortsitter domstolen (p.25).
Skillnaden i forhallande till Mangold ar enligt domstolen att den regel som dédr provades i sjdlva
verket var en dtgird for genomforande av ett gemenskapsdirektiv, nimligen visstidsdirektivet
(p.24). Se dven Generaladvokatens yttrande i malet Kiiciikdeveci C-555/07.

4+ KOM(2008) 426.

5 EUT C 364, 18.12.2000, s. 1.

¢ Sverige uttnyttjade alltsd mojligheten till forlingd genomférandetid — tillsammans med
Tyskland, Belgien, Holland och Storbritannien dvensom Danmark (ett ar).

7 Jfr Kommissionens MEMO/08/69, 31/01/2008.

8 Regeringen har dock den 13 augusti 2009 tillsatt en utredning om stirkt skydd mot diskri-
minering pga. dlder, Dir. 2009:72. Uppgiften ar att foresla hur ett starkt skydd mot diskrimine-
ring pga. dlder ska inforas pa de samhillsomrdden — utom virnplikt och civilplikt — som idag
saknar ett sddant skydd i diskrimineringslagen.

9 Jfr dock not 4.
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Ingressen till arbetslivsdirektivet ger en bild av bevekelsegrunderna bakom
ett forbud mot diskriminering pga. alder liksom av dess eventuella begrins-
ningar. Skrivningarna under punkterna 1, 4 och 6 hanvisar till den allmanna
rate till likstalldhet infor lagen och ett skydd mot diskriminering for alla
och envar, som framtrader i ett antal dir uppriknade och av gemenskapen
och medlemsstaterna omfattade internationella konventioner och kan sigas
anldgga ett manskliga-rattigheters(MR)-perspektiv. I punkten 9 lyfts vidare
just ratten till sysselsattning och arbete fram som grundlidggande faktorer
nar det gdller att garantera lika mojligheter for alla liksom medborgerliga
rattigheter. Savil individens intressen av social och ekonomisk integration
som mer instrumentella gemenskapsintressen apostroferas i punkterna 7, 8
och 11, diar man hanvisar till den europeiska sysselsittningsstrategin och
dess malsattningar om att oka aldres deltagande i arbetslivet och den nyck-
elroll bl.a. sddana stravanden har for att forverkliga malen i EG-fordraget
om “en hog sysselsattningsnivd och en hog nivd pa det sociala skyddet,
en hojning av levnadsstandarden och livskvaliteten, ekonomisk och social
sammanhallning och solidaritet samt fri rorlighet for personer”. Hir hand-
lar det inte bara om individens rattigheter utan ocksd om mer allminna
intressen ndr det galler saval faktisk social och ekonomisk utveckling som
EUs legitimitet i ett mer overgripande perspektiv. I punkten 25 reflekte-
ras radets medvetenhet om att aldersdiskriminering pd manga sitt intar en
sarstillning: 6kad sysselsdttning dar mdlet men ”sarbehandling pa grund av
alder kan dock motiveras under vissa forhallanden och kraver alltsa sarskil-
da bestimmelser som kan variera efter forhdllandena i medlemsstaterna”.
Man fortsatter, ”det dr foljaktligen mycket viktigt att gora en skillnad mel-
lan berittigad sarbehandling, sarskilt sidan som motiveras av de legitima
malen for sysselsattningspolitiken, arbetsmarknaden och yrkesutbildningen
och den diskriminering som bor vara forbjuden”.

Den s.k. Lissabonstrategin innefattar bl.a. vissa sysselsittningspolitiska
mal. Det 6vergripande malet dr att unionen ar 2010 ska ha en sysselsitt-
ningsgrad pa minst 70 procent. Delmal har emellertid senare — i Stockholm
2001 — stallts upp nar det galler kvinnors och aldres arbetskraftsdeltagande.
Dessa mal har satts till 60 procent nir det galler kvinnor och 50 procent
nar det giller dldre arbetskraft (55-64). De sysselsittningspolitiska riktlin-
jerna'® uppmirksammar vikten av full sysselsittning, hogkvalitativa arbets-
tillfallen och social och territoriell sammanhallning. Har lyfts sdvil de yng-
res situation, med relativt sett hogre arbetsloshetstal, som vikten av ett 6kat

10" Se Kommissionens meddelande Integrerade riktlinjer for tillvixt och sysselsittning (2008—
2010), KOM(2007) 803 slutlig.
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arbetskraftsdeltagande bland de dldre - t.ex. i riktlinje 18 om “a lifecycle
approach to work™.

Vikten av social integration praglar ocksd Kommissionens meddelande
Mojligheter, tillgang och solidaritet: mot en ny sambhdillsvision for tjugo-
hundratalets Europa'' och den anknytande fornyade sociala agendan.!? 1
den senare berors bl.a. den demografiska utvecklingens betydelse — med en
aldrande befolkning och 6kande forsorjningsborda — for behovet av dnd-
rade arbetsmonster samtidigt som behovet av solidaritet mellan bl.a. gene-
rationerna understryks (s. 5 f.). Av sarskilt intresse i det har sammanhanget
ar vidare 2009 Ageing Report'3. Hir diskuteras den demografiska utveck-
lingen inom EU i ett tillvixtperspektiv och man pekar bl.a. pd betydelsen
av sdvil en modernisering av vilfardssystemet som ett forlingt “arbetsliv”.
Utover pensionsreformer som incitament for okat arbetskraftsdeltagande
pekas pa vikten av “removal of employment obstacles, such as mandatory
retirement ages, and introduction of flexible retirement mechanisms allow-
ing them to choose when to retire and to earn additional pension entitle-
ments”. ” Reform strategies must include changing attitudes to older work-
ers and developing their skills and employability through effective lifelong
learning. Suitable working conditions are needed, including more flexible
working-time and work-organisation, together with opportunities for an
ageing workforce”, sisom t.ex. deltidsarbete.

Ett nyckelkoncept i dagens gemenskapsrittsliga arbetsmarknadspolitik
ar vidare flexicurity. Flexicurity har definierats som “a policy strategy to
enhance, at the same time and deliberately, the flexibility of labour markets,
work organisations and labour relations on the one hand, and security —
employment security and social security — on the other. The key principles
that underpin the flexicurity strategy are that flexibility and security should
not be seen as opposites, but can be made mutually supportive” .'* Kommis-
sionen och medlemsstaterna har enats om att foljande fyra komponenter
ingdr i begreppet flexicurity: flexibla men samtidigt trygga kontraktsforhal-
landen, en aktiv arbetsmarknadspolitik for 6vergang mellan anstillningar,
system for livslangt lirande och moderna system for social trygghet, allt i

1 KOM(2007) 726, 20.11.2007.

2 KOM(2008) 412 slutlig.

13 KOM(2009) 180/4 29.4.2009, Dealing with the impact of an ageing population in the EU.
4 Flexicurity Pathways, preliminir rapport fran the Expert Group on Flexicurity, Bryssel den
20 april 2007.
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kombination med social dialog.'® Flexicurity kopplas ocksa till den alltmer
segmenterade arbetsmarknaden och situationen for mer eller mindre mar-
ginaliserade grupper sdsom kvinnor, ungdomar, aldre och ldgutbildade och
principen kommer till uttryck i riktlinje 21 bland de sysselsattningspolitiska
riktlinjerna.!®

Skyddet mot dldersdiskriminering har alltsd introducerats mot bakgrund
av savial MR-argument som av mer instrumentella politiska och sam-
hillsekonomiska skal. Av Lissabonstrategin m.fl. efterfoljande dokument
framgéar att det anses finnas starka samhallsekonomiska intressen av okad
integration av sarskilt de dldre i arbetslivet. Detta understryks ytterligare i
flexicurity-diskursen. Ett hdllbart arbetsliv kraver — mot bakgrund av sdvil
den demografiska som den tekniska och virldsekonomiska utvecklingen —
en omvardering av de dldres roll pa arbetsmarknaden. Det kan handla om
att starka de dldres skydd genom forbud mot diskriminering, men ocksa om
att sarreglera deras stillning for att pd sa satt gora dem mer attraktiva pa
arbetsmarknaden.!”

Samtidigt star dessa strivanden alltsd i mer eller mindre stark motsatt-
ning till det sitt pa vilket arbetsmarknaden traditionellt varit institutionali-
serad och dven fungerat. Lonearbetet praglar och har priglat det moderna
industrisamhallet. Parallellt har olika sociala trygghetssystem utvecklats
for att ticka de typiska riskerna for inkomstbortfall i ett sidant samhalle.
Pensionssystem ir en del av denna ordning. Nir en allmin dlderdomsfor-
sakring fran 67 infordes i Sverige 1913 innebar detta ndgot helt annat dn
vad ritt till pension vid 65 eller 67 ars alder innebar idag. Med tiden har
pensionssystemet utvecklats till ett system som mer uttalat kompenserar
bortfallet av tidigare arbetsinkomster. Den del av livet, ”arbetslivet”, som
forutsitts vara den centrala delen, har blivit allt kortare i forhillande till
livslangden, och — for att tala med Anna Christensen!® — det “efterliv” som
bestar av livet som pensiondr har blivit allt lingre. ”Normen i det tidiga
industrisamhaillet var att man arbetade sa linge man orkade. Normen i det
senare industrisamhallet 4r att man skall/far sluta sitt arbete nir man upp-

15 January 2006 Annual Progress Report.

16 Se Kommissionens meddelande Integrerade riktlinjer for tillvixt och sysselsittning (2008—
2010), KOM(2007) 803 slutlig.

17 Denna sirreglering kan, beroende pa hur man ser det, gd ut pa savil att forstirka som att
urholka deras anstillningsskydd. Se vidare t.ex. Ann Numhauser-Henning, Ritt att gd vid 672,
i Numhauser-Henning (red.), Normativa Perspektiv, Festskrift till Anna Christensen, Lund
2000.

18 Anna Christensen, Normativa grundménster i pensionssystemen, i Lovens Lov, Festskrift
till Jorgen Dalberg-Larsen, Kobenhavn 2000 (2000a).
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ndr den legala pensionsdldern eller uppfyller kraven for fortidspension”.”

I det lingre perspektivet har frigan om nar man slutar jobba — vid sidan av
mer individuella hilso- och sysselsattningsproblem — alltsa reglerats i span-
ningsfiltet mellan den allmdnna pensionsforsikringen och de kollektiv-
avtalsregler om avgangsskyldighet och avtalspension som finns. Men det
har inte bara handlat om vilfirdsutveckling. I industrisamhallet var det
nodvindigt, ocksd ur produktionens synvinkel, att de dldre avfordes fran
arbetslivet. Det speglas bl.a. i utvecklingen av den reella pensionsaldern
efter avvecklingar mm.

Reglerna om forbud mot dldersdiskriminering beror ju emellertid inte
bara den ildre arbetskraften utan alla dldrar.?’ Aven hir bygger de traditio-
nella referensnormerna i arbetslivet delvis pd forekomsten av komplemen-
tara system i samhillet liksom pd andra sociala praktiker. I tidiga aldrar
konkurrerar arbete med utbildning. Det senare framstar inte sillan som det
samhilleligt onskvarda varfor saimre loner och anstillningsforhdllanden har
kunnat accepteras. Den forsorjningsborda som typiskt sett foljer med ndgot
stigande lder har traditionellt fitt motivera en utveckling av 16n och andra
anstillningsvillkor enligt senioritetsprinciper. Har har stora fordndringar i
arbetslivets referensnormer redan skett — bl.a. har ”forsorjarlonerna” som
normativt monster i stort sett forsvunnit i jamstalldhetsutvecklingens kol-
vatten. I lonearbetets logik ligger emellertid inherent att ett battre utfort
arbete ocksa leder till hogre 16n och lonesystemen har typiskt sett belonat
den erfarenhet som normalt f6ljer med stigande alder i anstillningen liksom
den lojalitet denna speglar. Samtidigt har en sidan praktik alltsd harmonie-
rat med de behov som foljer av stigande dlder/6kad social etablering. Detta
har framstétt som socialt berittigat och finner bl.a. stod i det brett forank-
rade normativa monstret skydd for etablerad position.?! En ny praktik som
bortser fran sidana samhalleliga forhallanden — som ju onekligen atmins-
tone indirekt relaterar till dlder — och helt relaterar till sjdlva arbetet harmo-

1 Anna Christensen, Strukturella aspekter pa diskrimineringslagstiftning och normativa for-
andringsprocesser, i Numhauser-Henning (red.), Perspektiv pa likabehandling och diskrimine-
ring, Lund 2000 (2000b).

20 Hir skiljer sig gemenskapsregleringen fran den vi sedan linge finner i exvis. USA. Dir
infordes 1967 the Age Discriminaiton in Employment Act (ADEA). Lagen forbjuder alders-
diskriminering i arbetslivet, men skyddar endast den ildre arbetskraften. Fran borjan gillde
den dldersgruppen 40-65 ar. Senare (1978) héjdes aldern till 70 och 1986 slopades den 6vre
gransen helt och regler om avgangsskyldighet vid en viss dlder forbjods, Raymond F. Gregory,
Age Discrimination in the American Workplace, Old at a Young Age, Rutgers University Press,
London 2001, s. 20.

21 Se vidare bl.a. Anna Christensen, Normativa grundménster i socialritten, Retfaerd Nr 3
1997, Oslo 1997.
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nierar vil med diskrimineringslagstiftningen men kan ur andra synvinklar
te sig mindre funktionell, trots okad individualisering och den allminna
forsvagningen av bl.a. familjen som forsorjningsenhet.

Allt detta skapar spanningar vid tillimpningen av de nya reglerna om
aldersdiskriminering. Detta giller inte minst i forhdllande till flera for
anstillningsskyddet centrala fragor. Dessa spanningar forstirks av de star-
ka saval samhillsekonomiska som privatekonomiska intressen som har ir
involverade. Det handlar alltsd inte bara om ”rattvisa” i aristotelisk mening
— lika ska behandlas lika — utan om mer instrumentella behov.?? Flexicurity-
diskursen bygger langtifran pd nagot formellt rattviseperspektiv dar alder
skulle vara ovidkommande!

Samtidigt, det som alltjamt idag kan framstd som ett fornuftigt och ratio-
nellt sitt att organisera savil arbetsliv som social trygghet bygger i grun-
den pa samma sorts stereotyper och statistiska rationaliseringar — men nu
om alder — som de konsrelaterade stereotyper och generaliseringar vi med
tiden ldrt oss att uppfatta som oacceptabla. Ocksa i dessa sammanhang ar
de individuella skillnaderna méanga ginger visentligt storre in dem mellan
olika kategorier och argumenten for en individualiserad bedomning dirmed
starka.?3

Ligg hartill de spanningar som kan uppkomma genom att forbudet mot
aldersdiskriminering ocksa uppvisar andra siartecken i forhallande till ovri-
ga diskrimineringsgrunder. Vi har redan varit inne pa hur gemenskapsratten
alltsd nir det galler dlder - till skillnad fran 6vriga diskrimineringsgrunder —
i stor omfattning accepterar rattfirdigandet ocksé av direkt diskriminering,
eller praglas av en ”grundliggande ambivalens” for att tala med Jenny
Julén Votinius. And4 ir lagstiftningen utformad helt enligt den traditionella
modellen for diskrimineringsforbud. Detta kan i forlangningen skapa vissa
motsattningar eller spanningar i férhallande till andra diskrimineringsgrun-
der, dar rattfirdigande av direkt diskriminering typiskt sett inte ar tilliten.
Mojligheten att rittfirdiga direkt diskriminering av olika dldersgrupper
bidrar ocksa till att gora avgransningen mot indirekt diskriminering — som
karakteriseras av att just berora ”grupper” — mindre skarp.?* Vidare, dlders-
diskrimineringsforbudet skyddar alla dldersgrupper samtidigt som en per-
sons alder stindigt forandras. Enligt definitionen avses uppnadd levnads-

22 Jfr Sandra Fredman, Discrimination law, Oxford 2002.

23 For sidana resonemang se vidare exvis. Helen Meenan, Age Discrimination: Cinderella &
the Golden Bough, i Meenan (red.), Equality Law in an Enlarged European Union, Cambridge
2007.

24 Jfr Meenan 2007 s. 304.
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lingd” men alder ir alltsd en flytande” egenskap — ”of a fluid nature”?> —
lat vara att den kronologiska aldern vid en given tidpunkt ar absolut. Utsat-
ta dldersgrupperingar och stereotyper uppkommer och forandras samtidigt
som individen aldras. Diskrimineringsgrunden dlder foreligger alltid — is
always present — och har karaktiren av ett kontinuum?®, medan svarigheten
ligger i att gora sannolikt att en viss behandling har samband med just den
alder man har och att hitta en relevant jamforelseperson. En annan aspekt
giller sjalva motiven for inforandet av regleringen och de mer pragmatiska
forhallningssatt till rattvisebegreppet som kan folja med dessa. Det handlar
inte typiskt sett om att alder verkligen anses ovidkommande i alla samman-
hang utan lika ofta om samhillsekonomiska overviaganden och “rittvisa
mellan generationerna”. I detta sammanhang vill jag ocksd girna lyfta det
for diskrimineringsbegreppet grundldggande kravet pa en ”jamforbar situa-
tion” (lika ska behandlas lika). Ar den som har ritt till pension verkligen i
en jamforbar situation med den som inte har detta? Vidare, aldersdiskrimi-
nering ir ofta intersektionellt relaterad till andra diskrimineringsgrunder i
samband med multipel diskriminering.?”

I det foljande beskrivs forst skyddet mot dldersdiskriminering i EG-ratten
och i svensk lagstiftning med fokus pa arbetslivets reglering. Darefter disku-
teras tillimpningen av dessa regler i relation till ndgra i sammanhanget cen-
trala anstillningsskyddsrelaterade fragor — i ljuset av bl.a. EG-domstolens
praxis sa hdr langt. Artikeln avslutas med en diskussion som anknyter till de
fragor som rests hir i inledningen.

Skyddet mot aldersdiskriminering

Forbudet mot diskriminering pa grund av dlder kom alltsa forst till uttryck i
gemenskapsrdtten genom artikel 13 EG i Amsterdam-traktaten 1999. Kom-
petensen att vidta dtgdrder for att bekdmpa diskriminering pa grund av inte

25 Colm O’Cinneide, Age discrimination and European Law, European Commission 20035,
s. 6.

26 Jfr Janice Bellace, citerad i William Bromwich och Ola Rymkevitch, Report on the conferen-
ce on ”Age, Ageing and Ageism in Working Life”, in The International Journal of Comparative
Labour Law and Industrial Relations, Volume 2271 Spring 2006.

27 Multipel diskriminering ir samlingsbegreppet. Med intersektionell diskriminering avses
diskriminering dir flera diskrimineringsgrunder samspelar pd ett unikt/synergistiskt sitt (var-
ken alder eller kon var for sig, men tillsammans — exempelvis férdomar mot idldre kvinnor,
men inte mot yngre kvinnor eller dldre min). Compound diskriminering dr sammanfallande
diskrimineringsgrunder som adderar till varandra i en viss situation (bdde ras och kon vid
arbetsmarknadssegregering, eller bade alder och kén (yngre min OK, men inte dldre eller kvin-
nor)). Om 4aldersdiskriminering i detta sammanhang se vidare Meenan 2007 (not 23) s.279,
287 ff. och 311.
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bara kon och nationalitet men ocksa bl.a. dlder utnyttjade man nar Kom-
missionen under 1999 lade fram ett forslag till aktionsplan for att bekampa
diskriminering.?® Resultaten blev alltsd bl.a. antagandet av arbetslivsdirek-
tivet, direktiv 2000/78/EG om inrittandet av en allman ram for likabehand-
ling i arbetslivet?’, som omfattar ett forbud mot diskriminering i arbetslivet
och nirliggande omréaden pa grund av alder.

Syftet med direktivet dr att faststalla en allmdn ram for bekampning av
diskriminering i arbetslivet pd grund av bl.a. alder ”for att principen om
likabehandling skall kunna genomforas i medlemsstaterna™ (artikel 1). Det
far inte forekomma ndgon direkt eller indirekt diskriminering pa de beror-
da grunderna (artikel 2.1) inom direktivets tillimpningsomrade. Det senare
bestams 1 artikel 3 och giller:

”a) Villkor for tilltrade till anstillning, till verksamhet som egenforetagare och
till yrkesutovning, inklusive urvalskriterier och krav for anstillning inom alla
verksamhetsgrenar pa alla nivéer i arbetslivet, inbegripet befordran.

b) Tilltrade till alla typer och alla nivaer av yrkesvigledning, yrkesutbildning,
hogre yrkesutbildning och omskolning, inklusive yrkespraktik.

c) Anstallnings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och léner.

d) Medlemskap och medverkan i en arbetstagar- och arbetsgivarorganisation
eller i andra organisationer vars medlemmar utover ett visst yrke, inbegripet de
forméner dessa organisationer tillhandahaller.”

Direktivet giller bade pa privat och offentlig sektor. Det galler emellertid
inte system for social trygghet och socialt skydd (ingressen p. 13) och heller
inte utbetalningar fran sidana offentliga system (artikel 3.3).

Allmiant géller att oavsett diskrimineringsforbuden i artikel 2 sa far
medlemsstaterna foreskriva att sidan siarbehandling som har samband
med ndgon av de berorda grunderna inte skall utgora diskriminering, ”om
denna egenskap utgor ett verkligt och avgorande yrkeskrav pa grund av
yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang dar den utfors, forutsatt
att mélet ar legitimt och kravet proportionerligt”, s.k. genuine occupational
requirements, GOR (artikel 4.1).3° Enligt artikel 7.1 4r vidare s.k. positiv
sarbehandling och sirskilda atgarder tillitna. Det kan handla om ”sdrskilda
atgarder for att forhindra att personer ... missgynnas eller att kompensera
for ett sadant missgynnande”.

28 KOM(1999) 567 slutlig.

29 EGT L 303, 2.12.2000, s. 16.

30 Ett annat begrepp i detta sammanhang ir s.k. bfog-requirements (bona fide occupational
qualities), jfr Lynn Roseberry, The Limits of Employment Discrimination Law in the United
States and European Community, Képenhamn 1999, s. 102 ff.

447



Ann Numbauser-Henning

Forbuden mot alderdiskriminering kommer emellertid alltsd pa ett sir-
skilt satt i konflikt med manga av de ordningar som sedan liange galler i
arbetslivet och arbetsmarknadspolitiken. Forbuden har darfor ansetts krava
sarskilda undantagsregler. Av artikel 3.4 framgdr att medlemsstaterna far
gora undantag for forsvarsmakten nir det giller diskriminering pa grund av
funktionshinder och élder. Av ingressen p. 14 framgdr vidare, att direktivet
”paverkar inte de nationella bestimmelserna om pensionsalder”. Och, sa
har vi artikel 6 som giller befogad sirbehandling pa grund av alder. Enligt
artikel 6.1 far medlemsstaterna foreskriva

?att sirbehandling pa grund av dlder inte skall utgora diskriminering om sar-
behandlingen pa ett objektivt och rimligt sdtt inom ramen for nationell ritt
kan motiveras av ett berdttigat mal som ror sdrskilt sysselsdttningspolitik,
arbetsmarknad och yrkesutbildning, och sitten for att genomfora detta syfte
ar lampliga och nodvindiga. I sddan sarbehandling kan i synnerhet foljande
inbegripas:

a) Inforande av sirskilda villkor for tilltrade till anstillning och till yrkesutbild-
ning, anstillnings- och arbetsvillkor, inbegripet villkor for avskedande och
l6ner, for ungdomar och ildre arbetstagare samt underhéllsskyldiga perso-
ner i syfte att frimja deras anstillbarhet eller att skydda dem.

Faststillande av minimivillkor avseende dlder, yrkeserfarenhet eller anstill-
ningstid for tilltrade till anstillningen eller for vissa formaner forknippade
med anstillningen.

Faststillande av en hogsta aldersgrins for rekrytering, grundat pa den
utbildning som kravs for tjansten i fraga eller pa att det krdvs en rimligt lang
anstillningsperiod innan personen i fraga skall pensioneras.”

=

O

Enligt artikel 6.2 fir medlemsstaterna vidare foreskriva att foljande inte
utgor dldersdiskriminering

”faststillande av aldersgrins for att, nir det giller foretags- och yrkesbaserade
system for social trygghet, komma ifradga for pensions- eller invaliditetsforma-
ner, inbegripet faststallande av olika aldersgranser for arbetstagare eller grupper
eller kategorier av arbetstagare och for tillimpningen inom ramen for dessa
system av alderskriterier for forsikringstekniska berdkningar, under forutsitt-
ning att detta inte leder till diskriminering pa grund av kon.”

Den 1 januari 2009 inforde alltsa Sverige en ny och samlad diskriminerings-
lag, Diskrimineringslagen (2008:567)31, som ersitter nuvarande jamstilld-

31 Se ocksd regeringens prop. 2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering, och
Arbetsmarknadsutskottets betinkande 2007/08:AU7 dvensom Diskrimineringskommitténs
betinkande SOU 2006:22, En sammanhallen diskrimineringslagstiftning. En sirskild prome-
moria om skadestdndsfragor vid krankning hade vidare utarbetats av professor emeritus Bertil
Bengtsson pd uppdrag av justitiedepartementet, Ds 2007:10.
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hetslag och sex andra tidigare lagar pa diskrimineringsrattens omrade.
Lagen forbjuder liksom tidigare diskriminering pa grund av kon, etnisk till-
horighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder och sexuell
laggning, men i den nya lagen har tvd nya diskrimineringsgrunder tillkom-
mit: dlder och konsoverskridande identitet eller uttryck. Forbudet att dis-
kriminera galler pa tio olika samhillsomraden: (1) arbetslivet, (2) utbild-
ningsverksamhet, (3) arbetsmarknadspolitisk verksamhet och arbetsfor-
medling, start eller bedrivande av yrkesverksamhet samt yrkesbehorighet,
(4) medlemskap i vissa organisationer, (5) varor, tjanster och bostader m.m.,
(6) hilso- och sjukvarden samt socialtjiansten, (7) socialforsikringssystemet,
arbetsloshetsforsakringen och studiestod, (8) varnplikt och (9) civilplikt
jamte (10) offentlig anstillning. Av dessa avser de tre senare nya samhalls-
omraden, att tickas av diskrimineringsférbud.

Med en samlad diskrimineringslag foljer ocksa en samlad diskriminerings-
ombudsmannaenhet, Diskrimineringsombudsmannen (DO). DO ersitter
alltsd den nuvarande Jimstilldhetsombudsmannen (JamO), Ombudsman-
nen mot etnisk diskriminering (DO), Handikappombudsmannen (HO) och
Ombudsmannen mot diskriminering pad grund av sexuell liggning (HomO).
Genom diskrimineringslagen implementeras dagens gemenskapsrattsliga
diskrimineringsreglering pa berorda omraden, diribland alltsd arbetslivsdi-
rektivet och reglerna som forbjuder aldersdiskriminering.

Diskrimineringslagen har ett genuint “horisontellt” uppligg?®?: kapitel 1
innehaller inledande bestimmelser och grundliggande definitioner, kapi-
tel 2 forbud mot diskriminering och repressalier, kapitel 3 regler om aktiva
atgarder, kapitel 4 regler om tillsyn, kapitel 5 regler om ersattning och ogil-
tighet och kapitel 6, slutligen, regler om rattegdngen — for alla diskrimine-
ringsgrunder.®3

Med alder avses enligt definitioneni 1 kap. 5 § uppnddd levnadsalder” -
alltsd kronologisk dlder.3*

32 »Horizontal legislation” ir ett internationellt vedertaget begrepp for just en samlad dis-
krimineringslagstiftning, jfr exvis. Lisa Waddington, Article 13 EC: Setting Priorities in the
Proposal for a Horizontal Employment Directive, i Industrial Law Journal 2000 Volume 29.
33 Diskrimineringslagens uppligg skulle ocksd kunna betecknas sivil som en silent integrated
och som en single ground approach. I grund och botten handlar det vil om den senare, byggd
kring en rad uppriknade diskrimineringsgrunder med eller emellan (1 kap. 1 §). Samtidigt
ar sjdlva diskrimineringsforbuden utformade enligt principen silent integrated approach — jfr
2 kap. 1§.

34 Direktivet definierar inte dlder med det kan indirekt sigas framgd att vad som avses dr
kronologisk élder, jfr Meenan 2007 (not 23) s.279. Andra vanliga aldersbegrepp ar social age
och physiological age, ibid. s.279.
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Trots att regeringens ambition ytterst varit ett likformigt diskriminerings-
forbud och att detta ocksd varit en av bevekelsegrunderna for att foresla
en samlad diskrimineringslagstiftning, galler inte diskrimineringsforbudet
samtliga berorda diskrimineringsgrunder pd alla (berorda) samhillsomra-
den. Som redan angetts inledningsvis ar skyddet mot just dldersdiskrimine-
ring vasentligt mer begransat dn for 6vriga grunder. Detta ar kanske inte s
forvanande med hinsyn till vad vi redan konstaterat med hiansyn till arbets-
livsdirektivets utformning liksom till den problematik vi dterfinner bakom
aldersrelaterad sarbehandling pd arbetsmarknaden.

Kapitel 2 i diskrimineringslagen innehaller alltsa forbuden mot diskrimi-
nering pa samtliga beroérda samhillsomrdden. Den “horisontella” utform-
ningen till trots dr det kanske hir som lagstiftningens fortsatta karaktir
av ”lappticke” framst kommer till uttryck. Beroende pa vilket omrade vi
talar om finns har tydliga skillnader med avseende pa vilka diskrimine-
ringsgrunder som omfattas och utrymmet for undantag fran diskrimine-
ringsforbuden. Mest tydligt ar detta alltsd nar det géller dlder. Har giller
diskrimineringsforbudet bara arbetslivet och nirliggande omraden (arbets-
marknadspolitisk verksamhet, start och bedrivande av nédringsverksamhet
och medlemskap i vissa organisationer) samt utbildning, och ocksa inom
dessa omraden dr utrymmet for undantag just nar det galler dlder sarskilt
stort. Lagrddet kritiserade regeringen for att ndgon fullstindig samordning
av bestimmelserna for olika grunder och samhallsomraden inte gjorts, och
menade att man hade kunnat uppna en hogre grad av enhetlighet till for-
mén for enkelheten och tillimpningen. Regeringen hianvisade i sin tur till
”de faktiska forhallanden som rader pa olika samhallsomrdden”. Nar det
giller dlder hianvisar man sarskilt till (den begransade) riackvidden av de
bakomliggande gemenskapsrattsliga bestimmelserna och till det faktum att
beredningsunderlag saknades for diskrimineringsférbud pa grund av alder
pd andra samhillomrdden dn arbetslivets (mm.) och utbildningens.

Mest heltickande ar skyddet mot diskriminering 7 arbetslivet. Det ticker
samtliga diskrimineringsgrunder och enligt 2 kap. 1 § far en arbetsgivare
inte diskriminera den som hos arbetsgivaren (1) ar arbetstagare, (2) gor en
forfrigan om eller soker arbete, (3) soker eller fullgor praktik, eller (4) star
till forfogande for att utféra eller utfér arbete som inhyrd eller inldnad
arbetskraft. Forbudet mot diskriminering hindrar emellertid inte enligt 2 §
(1) sarbehandling som motiveras av en egenskap som har samband med
ndgon av diskrimineringsgrunderna om, vid beslut om anstillning, beford-
ran eller utbildning for befordran, egenskapen pa grund av arbetets natur
eller det sammanhang dar arbetet utfors utgor ett verkligt och avgorande
yrkeskrav som har ett berattigat syfte och kravet ar lampligt och nédvin-
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digt for att uppna syftet, (2) atgarder som ar ett led i stravanden att framja
jamstalldhet mellan kvinnor och midn och som avser annat dn l6ne- och
anstallningsvillkor, (3) tillimpning av dldersgranser for ratt till pensions-,
efterlevande- eller invaliditetsformaner i individuella avtal eller kollektivav-
tal, eller (4) sirbehandling pa grund av dlder om den har ett berittigat syfte
och de medel som anvinds ar limpliga och nodvindiga for att uppna syftet.
2 § (1) bygger alltsa pa artikel 4.1 i arbetslivsdirektivet medan (3) och (4)
implementerar artikel 6.2 respektive artikel 6.1. Den svenska lagstiftningen
bygger alltsd — i (4) — pd en s.k. "open approach” i sin implementeringstek-
nik.3

Man har hir frangatt modellen (i enlighet med direktiven och tidigare
svensk lagstiftning) med en uttrycklig uppriakning av de arbetsgivaratgirder
som omfattas. Diskrimineringsforbudet omfattar helt enkelt varje beslut av
arbetsgivaren som har samband med ndgon (eller flera!) av diskriminerings-
grunderna, ndgot som kan forefalla mera heltickande samtidigt som det
kan sdgas brista i tydlighet.3¢ T propositionen sigs, att forbudet tar sikte
pd alla situationer med koppling till arbetslivet som kan uppstd mellan en
arbetsgivare och en arbetstagare samtidigt som — allmint sett — férbuden
endast galler mer dn bagatellartade skillnader i behandling.

Vidare kan sigas, att aven om aldersdiskriminering i arbetslivet numera
alltsa 4r forbjuden sd ar utrymmet for undantag enligt punkterna 3 och 4
(”ventilen”) patagligt.

Forbud mot diskriminering pa grund av bl.a. dlder giller ocksd inom
arbetsmarknadspolitisk verksamhet och arbetsférmedling (2 kap. 9 §), start
eller bedrivande av niringsverksamhet samt yrkesbehorighet (2 kap. 10 §)
och medlemskap i vissa organisationer (2 kap. 11 §). Samtliga dessa forbud
gor undantag for positiv sirbehandling pa grund av kon, dvs. dtgarder/
formaner som dr ett led i stravanden att framja jamstalldhet mellan kvinnor
och min. 9 och 10 §§ medger ocksa positiv sirbehandling for att frimja lika
rattigheter och mojligheter oavsett etnisk tillhorighet liksom sarbehandling
pa grund av dlder som har ett berittigat syfte och dar medlen ar limpliga
och nodvandiga for att uppnd detta syfte.

Nir det giller utbildning finner vi diskrimineringsforbudet i 2 kap. 5 §
medan undantagen regleras i 6 §. Forbudet giller alla utbildningsanordnare

35 Jfr O’Cinneide (not 25) s.32, som stiller denna metod mot ’closed’ och ’half open
approaches’.

36 Regeringens argument har just varit mélsittningen att gora forbudet mer heltickande dn
dagens forbud mot diskriminering i arbetslivet genom att inte begrinsa det till vissa angivna
situationer samtidigt som det motsvarar (minst) det materiella tillimpningsomradet for aktu-
ella EG-direktiv, prop. 2007/08:95 s. 135.
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— av savil verksamhet som avses i den allmianna skollagen och i hogskole-
lagen som annan utbildningsverksamhet — och ersitter alltsd de tidigare tva
speciallagarna for hogskolan respektive skola och ovrig utbildningsverk-
samhet.

Diskrimineringsforbudet galler inte positiv sirbehandling av kvinnor
inom andra utbildningsformer dn de som regleras i den allminna skollagen.
Sarbehandling pa grund av alder ar tillatet i princip i alla andra utbildnings-
former dn hogskolan enligt 6 § 2 samtidigt som 6 § 3 innehaller en generellt
formulerad ”ventil” nar det galler dldersdiskriminering i utbildning. Inom
folkhogskoleverksamhet och i studieforbund medges ocksa positiv sarbe-
handling pa grund av etnisk tillhorighet och religion eller annan trosupp-
fattning.

Aven om skyddet mot just aldersdiskriminering alltsd dr svagare dn det
som galler 6vriga diskrimineringsgrunder gar den svenska lagstiftaren klart
langre an EG-ratten i nuldget kraver — forbudet galler ocksa utbildningsom-
radet och DO bevakar dven aldersdiskriminering.

EG-domstolens praxis och anstillningsskyddet

Forbudet mot dldersdiskriminering rymmer alltsa sarskilda svarigheter vid
tillimpningen eftersom det kommer i konflikt med traditionella handlings-
regler/referensnormer i arbetslivet. Detta reflekteras inte minst i det relativt
vitt och vagt formulerade utrymmet for undantag fran forbudet mot direkt
aldersdiskriminering i artikel 6 (jfr 2.2) arbetslivsdirektivet.

Regleringen mot dldersdiskriminering i arbetslivsdirektivet har redan i
inte obetydlig omfattning varit foremél for provning i EG-domstolen3” och
dad ar det ofta artikel 6 och anstillningsskyddsrelaterade fragor som star i
centrum. Hir nedan diskuteras denna praxis i anslutning till nigra sidana
anstdllningsskyddsrelaterade fragor. Malen om &ldersdiskriminering blir
vidare alltmer frekventa i domstolarna runtom i Europa. Den svenska dis-
krimineringslagen har dock av naturliga skil dnnu inte givit upphov till
nagon rattspraxis.

37 Se malen Mangold C-144/04 (dom 22.11.2005), Lindorfer C-227/04 P (dom 11.09.2007),
Palacios de la Villa C-411/05 (dom 16.10.2007), Bartsch C-427/06 (dom 23.09.2008), Age
Concern England C-388/07 (dom 05.03.2009) och Hiitter C-88/08. Anhingiga mal som ror
aldersdiskriminering dr Kiiciikdeveci C-555/07, Wolf C-229/08, Dominica Petersen C-341/08,
Ole Andersen C-499/08, Rosenbladt C-45/09, Deutsche Lufthansa AG C-109/09, Bulicke
C-246/09 och Georgiev C-250/09.
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Tidsbegransad anstallning

Spanningsforhdllandet mellan den traditionella tillsvidareanstillningen och
det anstillningsskydd som med dren knutits till densamma och de s.k. tids-
begransade anstillningarna har sedan linge praglat bade den arbetsrattsliga
diskursen och praktiken. Det dr de tidsbegransade anstillningarnas relation
till den s.k. flexibiliseringen av arbetslivet som statt i centrum for intresset.
Det skulle fora alltfor langt att har g nirmare in pd denna utveckling, men
jag ska droja litet vid i utvecklingen i ett EU-perspektiv.

Fragan om en gemenskapsrittslig reglering av tidsbegriansade anstill-
ningar har sedan lange funnits pa den europeiska lagstiftningsagendan. Tva
tidiga direktiv dr det s.k. Cinderelladirektivet 91/553/EEG?® och direktivet
91/383/EEG om komplettering av atgirderna for att frimja forbattringar
av siakerhet och halsa pa arbetsplatsen for arbetstagare med tidsbegransat
eller tillfalligt anstillningsforhallande®. Inom EG har senare utvecklingen
av den sociala dialogen efter Maastrichtfordraget bl.a. lett fram till ram-
avtalet om visstidsarbete mellan EFS, UNICE och CEEP, genomfort genom
radets direktiv 1999/70/EG (visstidsdirektivet).40

Regleringen i visstidsdirektivet utgdr fran att tillsvidareanstillningen
aven fortsatt kommer att vara den generella formen av anstillning, sam-
tidigt som visstidsanstillning under vissa omstandigheter battre svarar mot
bdde arbetsgivares och arbetstagares behov. Direktivet syftar framforallt till
att forbattra kvaliteten pd visstidsarbete genom att garantera att principen
om icke-diskriminering tillimpas och genom att uppritta ett ramverk for
att forhindra missbruk som uppstar vid tillimpningen av pa varandra fol-
jande visstidsanstallningar (klausul 1). I det senare syftet ska medlemssta-
terna infora en eller flera av foljande atgarder: bestimmelser om objektiva
grunder for fornyad anstillning (klausul 5.1a), bestimmelser om en Gvre
sammanlagd tidsgrdns for flera pd varandra foljande visstidsanstillningar
(klausul 5.1b) och/eller bestimmelser om hur manga gdnger en visstids-
anstédllning far fornyas (klausul 5.1¢). Direktivet innefattar alltsd inte nigon
absolut standard nir det galler den tillitna anviandningen av visstidsanstall-
ningar. Man kan saga att direktivet speglar en viss ambivalens nar det galler

38 Rddets direktiv 91/553/EEG om arbetsgivarens skyldighet att upplysa arbetstagarna om
de regler som ir tillimpliga pa anstillningsavtalet eller anstdllningsférhallandet, EGT L 288,
18.10.1991 5. 32.

39 EGT L 206, 29.7.1991 5. 19.

40 Radet Direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete under-
tecknat av EFS, UNICE och CEEP, EGT L 175, 10.7.1999 s.43. Se vidare bla Christophe
Vigneau et al, Fixed-term work in the EU, A European agreement against discrimination and
abuse, National Institute for Working Life, Stockholm 1999.
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visstidsanstallningar och det har ocksd uppfattats som en “normalisering”
av desamma.*' En sddan utveckling reflekteras ocksa i den numera i euro-
peisk arbetsmarknadspolitik centrala flexicurity-strategin, se vidare intro-
duktionen ovan.

Utrymmet for tidsbegransad anstdllning har i ett svenskt perspektiv varit
omstritt alltsedan inforandet av den forsta generella anstillningsskyddslagen
1974. Detta ar naturligt med tanke pa det spanningsforhallande som rader
mellan den “normala” tillsvidareanstallningen, till vilken det mer utveck-
lade anstillningsskyddet knutits, och de betydligt otryggare tidsbegransade
anstillningsformerna. Reglerna om tillitligheten av sidana anstillningar
har foljaktligen genomgadtt ett antal forandringar under arens lopp. Redan
tillkomsten av 1982 4rs anstillningsskyddslag motiverades till stor del av
genomgripande forandringar av just reglerna om tidsbegransade anstill-
ningar. Denna lag har sedan dndrats vid inte mindre an 23 tillfillen.*> 43

Med tiden hade regleringen utvecklats till en tamligen omfattande och
bitvis komplicerad katalog av situationer nir tidsbegriansad anstillning var
tilliten. Genom kollektivavtal har dessutom hela tiden avvikelser fran LAS
regler om tidsbegriansade anstillningsformer kunnat goras (2 §). De foriand-
ringar i LAS som slutligen tradde i kraft den 1 juli 2007 innebar en visentlig
forenkling/forkortning av katalogen over tillitna fall av tidsbegransad an-
stillning. Enligt 5 § LAS far avtal om tidsbegransad anstillning nu traffas

e for allmin visstidsanstillning,

e for vikariat,

e {or sisongsarbete, och

® nir arbetstagaren har fyllt 67 ar.

Enligt 6 § ar det fortsatt ocksa tillitet med provanstillning om provotiden
ar hogst sex manader.

41 Se Jill Murray, Normalising Temporary Work, i Industrial Law Journal, 1999, Vol. 28,
s.269-275, Murray talar ocksd om klausul 5 i ramavtalet som “an extremely flexible provi-
sion”.

42 Inférandet av 1982 drs anstillningsskyddslag behandlas i Ann Henning, Tidsbegrinsad
anstillning, Lund 1984. For dndringar i 1982 ars lag tidigare dn de som behandlas hir, se
bl.a. Ann Numhauser-Henning, Den framtida arbetsrittens forutsdttningar, i Arbetsmarknad
&Arbetsliv, Arging 3 nr 2 sommaren 1997 s. 97-108.

43 Angdende det omedelbara genomférandet av visstidsdirektivet i de nordiska linderna, se
bl.a. Ann Numbhauser-Henning, Fixed-term Work in Nordic Labour Law, i Scandinavian Stu-
dies in Law, Volume 43, Stockholm 2002. Se ocksd Ann Numhauser-Henning, Fixed-term
Work in Nordic Labour Law, i The International Journal of Comparative Labour Law and
Industrial Relations, Volume 18, Issue 4, 2002, s.429-458.
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Den framsta forenklingen av LAS regler dr inforandet av anstallningsfor-
men “allman visstidsanstillning”. Den ersatter alla andra former av tids-
begriansade anstallningar forutom just vikariat, sasongsarbete, provanstall-
ning och de som avser arbetstagare fyllda 67 ar. Den allminna visstidsan-
stallningen utgor en tydlig utvidgning av arbetsgivarens mojligheter att viss-
tidsanstilla eftersom det inte behover anges ndgra sarskilda skil (objektiva
grunder) for en sddan anstallning, vare sig vid det forsta anstallningstillfal-
let eller vid fornyelse. Det finns i teorin alltsd inget hinder for den arbets-
givare som vill basera sin verksamhet helt pd kortare visstidsanstallningar.
Samtidigt uppstills emellertid den begrinsningen, att om en arbetstagare
under en femdrsperiod har varit anstilld hos arbetsgivaren i allmin visstids-
anstdllning i sammanlagt mer dn tvd dr sa 6vergdr anstillningen automa-
tiskt i en tillsvidareanstillning. Detta utgor en visentlig begransning jam-
fort med tidigare,** da en arbetsgivare genom fornyade projektanstillningar
eller genom att vixla mellan olika typer av tidsbegransade anstillningar i
”katalogen” kunde komma upp i pa varandra foljande visstidsanstallningar
under en betydligt langre tidsrymd dn 24 manader. Fortfarande ar det dock i
viss man mojligt att under langre tid vixla mellan allmin visstidsanstillning
och 6vriga anstillningsformer enligt den forkortade katalogen.*

Den nya utformningen av regleringen av tidsbegransade anstallningar fol-
jer i mycket den senaste gronbokens intentioner och idéerna om flexicurity:
inga hinder for tidsbegridnsad anstillning inledningsvis och successivt upp-
trappade rattigheter — till besked, foretrade till fortsatt anstdllning och, sa
smaningom, 6vergang i tillsvidareanstillning.*

44 Enligt det tidigare riksdagsbeslutet, som alltsd aldrig kom att triada i kraft, uppgick den
accepterade perioden dock endast till 14 manader, inklusive eventuell provanstillningstid, SFS
2006:440.

4 TCO har mot denna bakgrund anmalt Sverige till Europeiska Kommissionen for bristande
uppfyllelse av direktivet, jfr TCOs skrivelse till Lagradet ”De foreslagna idndringarna i LAS
innebir att Sverige kan komma att bryta mot EU:s direktiv om visstidsarbete 1999/70/EG”,
Stockholm den 19 mars 2007.

46 Jfr ocksa regeringens motivering: “den nya strukturen innebir en viktig forenkling och att
den gor regelverket mer 6verblickbart och forutsiagbart for bade arbetsgivare och arbetstagare.
Majoriteten av dem som arbetar pa den svenska arbetsmarknaden har tillsvidareanstillningar.
Denna anstillningsform skall dven fortsittningsvis vara grunden pa arbetsmarknaden, men
tidsbegriansade anstillningar spelar ocksd en mycket viktig roll for att arbetsgivare skall kunna
anstilla personer vid tillfalliga arbetstoppar och ersitta tillfalligt franvarande personal. Tids-
begrinsade anstillningar dr ocksd en viktig bro in i arbetslivet for unga och andra utan eller
med liten arbetslivserfarenhet. Den hoga arbetslosheten bland ungdomar och invandrare kan
ha samband med att anstillningsskyddslagens bestimmelser dr mindre flexibla dn vad som
krivs i dagens moderna arbetsliv och att dagens trosklar for att komma in pd arbetsmarknaden
ar for hoga. Anstillningar pa begransad tid, som komplement till tillsvidareanstillningar, gor
det mojligt for grupper som stdr langt fran arbetsmarknaden att etablera sig och fa arbetslivs-
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Visstidsdirektivet har nu provats av EG-domstolen i en rad mal. Dessa
har i flertalet fall berort klausul 5 i ramavtalet om visstidsarbete om atgar-
der mot missbruk av upprepade visstidsanstallningar och sjdlva begreppet
upprepade visstidsanstallningar liksom i ndgon man paféljderna vid miss-
bruk.

Mangold beror savil aldersdiskriminering som klausulerna 2, 5 och 8 i visstids-
direktivet.

Central i mélet var sdledes fragan om det utgor otilldten dldersdiskriminering
enligt artikel 6 i arbetslivsdirektivet att som i den tyska lagstiftningen medge
visstidsanstdllning utan ndgra som helst begransningar enbart pd den grun-
den att arbetstagaren hade fyllt 52 dr. Av domen (p.54) framgér att klausul
8.3 i ramavtalet om visstidsarbete inte som sddan utgor hinder for en natio-
nell bestimmelse, sdidan som den aktuella, genom vilken den alder vid vilken
anstéllningsavtal for begransad tid kan ingds utan begransningar sianks, nir syf-
tet ar att frimja sysselsdttningen och sankningen saknar samband med genom-
forandet av visstidsdirektivet. Anstillningsavtalet, som var det férsta och enda
anstillningsavtalet mellan parterna, ansags inte heller strida mot klasul 5.1 i
ramavtalet om visstidsarbete.*” Hir tillbakavisas siledes entydigt det antagande
som understundom gjorts i doktrinen, att direktivet skulle resa krav pa objek-
tiva grunder redan for ingdendet av en forsta tidsbegrinsad anstillning.*® Dir-
emot ansdgs gemenskapsritten och sirskilt — men inte uteslutande — artikel 6.1
i arbetslivsdirektivet utgora hinder for en nationell bestimmelse som den tyska,
vilken alltsd medgav sirbehandling direkt grundad pa alder. Aven om syftet
— att forbattra mojligheten for dldre arbetslosa att erhalla anstillning — ansags
legitimt under artikel 6.1.a ansdgs vid en tillimpning av proportionalitetsprin-
cipen utformningen ”gd utover vad som ar lampligt och nédvandigt for att na
det efterstraivade malet” (p.57-65). Domstolen framhadller att visserligen har
medlemsstaten i ett sddant hir sammanhang stort utrymme for skon i valet av
atgarder for att genomfora hir aktuella syften inom omradet for social- och
arbetsmarknadspolitik, men den tyska bestimmelsen ansdgs *genom att arbets-
tagarens dlder dr det enda kriteriet for att tillimpa ett tidsbegransat anstall-
ningsavtal, utan att det visats att dldersgransen som sddan, oberoende av andra

erfarenhet. Samtidigt dr det viktigt att arbetsgivare ges mojlighet till ett mer langsiktigt dtagan-
de dn i dagens system, sd att arbetstagaren far ordentlig yrkeserfarenhet.” Prop. 2006/07:111
s.22f.

47 »Under dessa omstindigheter idr det uppenbart att tolkningen av klausul 5.1 i ramavtalet
(som giller pd varandra foljande visstidsanstillningar, min anm.) dr utan relevans for avgoran-
det av tvisten”, domen p. 41-43. Aven generaladvokaten Tizzano var mycket tydlig pd denna
punkt (forslaget, pp. 36-42).

48 Jfr Vigneau et al s. 81 ff. Se dven Bruun och Rask i Seren Kaj Andersen (red.) EU og det
nordiske spil om lov og aftale, Saltsa, Arbetslivsinstitutet, Stockholm 2003 och Roger Blan-
pain, Fixed-term Employment contracts: The Exception to the Rule?, i The International Jour-
nal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, Volume 24/1, s. 133-149, 2008. Jfr
ocksa EG-domstolens mal C-378/07-380/07, Angelidaki et al.
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overviganden avseende den aktuella arbetsmarknadens struktur och den beror-
des egen situation, ir objektivt nédvindig for att nd malet att f3 arbetslosa
aldre att aterintrdda pd arbetsmarknaden” ga utover vad som dr lampligt och
nodviandigt for att nd det efterstravade mélet och var inte motiverad enligt arti-

kel 6.1.

Enligt 5 § LAS galler alltsd alltjamt att avtal om tidsbegransad anstillning
utan nigra som helst begransningar kan ingds nir arbetstagaren har fyllt
67 ar.®

Enligt min mening talar mycket for att regeln moter EG-rittens krav.?
Syftet kan sdgas vara det samma som i Mangold — att forbattra mojligheten
for (betydligt) dldre arbetstagare att fa anstillning/aterintrada pa arbets-
marknaden. Samtidigt kan den i och for sig direkt dldersdiskriminerande
regeln har anses objektivt motiverad och proportionerlig trots att arbets-
tagarens alder dr enda kriteriet med hansyn till skilen for att inte uppratt-
hilla "normal” anstallningstrygghet for den som (med rdge) uppnatt ”nor-
mal” pensionsalder och alltsd har annan forsorjning 4n fortsatt Ionearbete’!
och det motstind som i princip allmint kan finnas for att 4nda anstilla en
sddan person. Har maste ocksa beaktas relationen till de regler som galler
i samband med avgidng med pension, se vidare nedan. Slutligen, en tids-
begriansad anstillning kan dven — eller kanske i synnerhet — for en dldre
person erbjuda ett relativt sett starkare anstillningsskydd, nimligen under
hela den avtalade tidsperioden om det inte handlar om en ”dock lingst”-
anstéllning.

I Mangold ansdg domstolen inte den tyska regeln mota proportionali-
tetstestet, men det handlade dd om visentligt yngre personer — 52 dr — med

4 En generell ritt att anstilla personer som uppnétt pensionsildern i de mindre forpliktande
former som tidsbegriansad anstillning innebar infordes med 1981 ars anstillningsskyddslag
efter forslag av den s.k. dldrearbetskraftskommittén och i syfte att frimja en mjuk dverging
fran aktivt arbete till uttag av full lderspension”, dvs. for att frimja/underlitta anstillning av
aldre. Regeln gillde da den som uppnatt aldern for avgingsskyldighet med pension eller fyllt
65 4r. (Redan den s.k. Amanutredningen infor 1974 &rs anstillningsskyddslag tycktes emeller-
tid acceptera rullande visstidsanstillningar av pensionerade arbetstagare, SOU 1973:7 5. 174.)
Senare — samtidigt med en hojning av ”avgdngsdldern” enligt 33 § LAS — har tidpunkten for
sddan anstillning forskjutits fran 65 till 67 ar.

50 Ocksa i exempelvis irlindsk ritt dr det fritt fram for visstidsanstillningar av dem som upp-
ndtt pensionsaldern, Meenan 2007 (not 23) s. 307.

ST Jfr hir ocksa sirskilt domen i Palacios de la Villa p. 73: ”Atgirden i friga kan inte hel-
ler betraktas som en 6verdriven krinkning av de berittigade krav som arbetstagare som blir
foremal for obligatorisk pensionering pa grund av att de uppnatt den foreskrivna dldern har,
eftersom den ... dven tar i beaktande att de berérda vid utgingen av sin yrkeskarriir kommer
i dtnjutande av en ekonomisk kompensation i form av en dlderspension ... vars niva inte kan
anses oskalig”.
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manga ar kvar till pension under vilka de hade (minst) lika starka syssel-
sattningsskil som andra aldersgrupper pd arbetsmarknaden samtidigt som
bristen pd just anstallningstrygghet knappast kunde ses som ett sddant uni-
versalmedel for okad sysselsittning att redan det skulle motivera regeln.
Den svenska regeln kan ocksd, i forhallande till artikel 6.1.a, ses som en
regel vars effekter skyddar forsorjningsmojligheterna for alla de dldersgrup-
per som dnnu inte uppndtt 67 ar och darfor typiskt sett behover dem batt-
re.’> Man kan vidare, vid en tinkt tillimpning av diskrimineringsforbudet,
ifrdgasitta om den som uppndtt 67 ar over huvud ar i en ”jamforbar situa-
tion” med den som dnnu inte har ratt till full dlderspension.

Fridgan om en obegrinsad ritt till visstidsanstillning ar nu ater under
EG-domstolens prévning i malet Deutsche Lufthansa AG. Aven denna ging
handlar det om tysk lagstiftning, denna gang fran 2001, enligt vilken avtal
om visstidsanstillning utan andra villkor kan ingds med arbetstagare enbart
pa grund av att de uppndtt 58 ars alder.>

Alder vid anstillningens ingaende

Anstillningsformen ar en viktig aspekt i samband med anstdllningens in-
gdende. En annan variant av potentiell diskriminering ar forstds att upp-
stilla dldersgranser i samband med rekryteringen eller i vart fall ta hiansyn
till dlder i samband med anstillningens ingdende.

Nadgra fall ddr direkt dldersangivelse har skett i samband med annonse-
ring har provats i den norska Likestillings- og diskrimineringsnemnda
(LDN). Saken LDN-2006-10 handlade om annonsering efter ”dame 30-50
ar” for anstallning hos fiskerenseri. Nagon saklig grund for att begransa
urvalet till kvinnor i denna aldersgrupp befanns 6ver huvud inte foreligga
och annonseringen®* ansigs dldersdiskriminerande.

I saken LDN-2007-3 hade en resebyrd sokt personal i dldern 22-30 ar
”for att motsvara kundgruppens alder”. Denna begridnsning ansdgs alltfor

32 Jfr Palacios de la Villa, domen p. 53 och vad som dir sigs om en nationell politik som
syftar till att frimja tillgdngen pd arbete genom en bittre fordelning av arbetet mellan gene-
rationerna.

33 Jfr dven Georgiev, dir fraga ir (bl.a.) om en regel som innebir att det inte ir tilldtet att ingd
avtal om tillsvidareanstillning med professorer som har fyllt 65 ar.

3% T de svenska forarbetena till diskrimineringslagen anges att 6nskemal om alder i en plats-
annons inte i sig triffas av diskrimineringsforbudet. Detta kriver att nigon vicker talan efter
att ha sokt anstillningen, da annonsen kan f& betydelse som bevisning om att arbetsgivaren valt
bort den sokande, prop. 2007/08:95 s. 140. Se dock numera fallet Firma Feryn NV C-54/07.
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ingripande samtidigt som den nedre griansen var tillracklig for att garantera
mer mogna sokande och dldersdiskriminering ansigs foreligga.>

Aven AD 2009:11 beror pastadd aldersdiskriminering. DO hade stimt
ett bilforetag som annonserat ut en ledig visstidsanstillning som biluthyra-
re/bilviardare for kons-, etnicitets- och dldersdiskriminering av S.K.A., "en
62-drig invandrarkvinna”. Till saken hor att arbetslivsdirektivet vid tid-
punkten for den pastidda diskrimineringen dnnu inte hade genomforts i
Sverige, men genomforandetiden hade gatt ut och DO menade — med hin-
visning till Mangold och direktivets preciserade karaktar — att direktivet
borde tillmitas direkt horisontell effekt. Arbetsdomstolen fann emellertid
att S.K.A. inte kunde anses ha varit i en jamforbar situation med dem som
kallades till intervju med hédnsyn till att hennes ansokningshandlingar varit
ofullstindiga och redan pa den grunden hade sorterats ut. Nagon diskrimi-
nering kunde alltsa inte foreligga och darmed fanns inte heller skal for dom-
stolen att ta stdllning till dlderdiskrimineringsforbudets eventuella tillamp-
lighet vid den aktuella tidpunkten.

EG-domstolen har nu i mélet Wolf att ta stillning till en tysk regel om en
hogsta dldersgrans pa 30 ar for anstillning som brandman. Generaladvo-
katen Bot har i sitt forslag till avgorande ansett en sddan dldersgrans vara
motiverad med hanvisning till saval artikel 4.1 (GOR eller avgorande yrkes-
krav) som artikel 6.1 (sysselsittningspolitiska mal om en funktionsduglig
sammansattning av arbetsstyrkan).

Jamfor ocksd det i EG-domstolen anhingiga malet Dominica Petersen
som avser en hogsta dldersgrins for att utova verksamhet som tandlikare
ansluten till den allminna sjukforsikringen.>®

Det ar utan tvekan intressant att fundera kring aldersdiskriminering i
samband med anstallning. Enligt 2 kap. 2 § 4 p. i den svenska diskrimine-
ringslagen kan sirbehandling pa grund av alder vara tilliten ”om den har
ett berattigat syfte och de medel som anvinds dr lampliga och nédviandiga
for att uppnd syftet”. Inte minst samspelet med de nedan behandlade sar-
skilda reglerna om anstillningsskydd for dem som fyllt 67 (eller snart fyller
67) dr av intresse i sammanhanget.’” Det ar knappast meningsfyllt att kriva

55 Se vidare Marianne Jenum Hotvedt och Aslak Syse, Vernet mot diskriminering pa grunn
av funksjonshemming og alder, i Hellum och Ketscher (reds.), Diskriminerings- og likestil-
lingsrett, Oslo 2008.

56 Generaladvokaten Bot anser i sitt forslag till avgorande att sidana nationella bestimmelser
ar forenliga med dels art. 2.5 (folkhalsoskal), dels art. 6.1 (sysselsittning for nya generationer)
i direktiv 2000/78/EG.

57 Jfr malet Age Concern England och engelsk lagstiftning — Employment Equality Age Regu-
lations 2006, Regulation 7(4) — som uttryckligen medger aldersdiskriminering vid rekrytering
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anstillning av en person som arbetsgivaren med dberopande av 33 § LAS
kort direfter kan uppmana att avgd med pension.’® En annan relaterad friga
ar om tidsbegransad anstillning kan erbjudas den som fyllt 67 trots att en
utannonserad anstillning kanske avsag tillsvidareanstillning. Aven detta bor
enligt min mening normalt vara tilldtet.

Avgangsskyldighet
En annan viktig aspekt av anstillningsskyddsregleringen som sarskilt ror
aldre ar det forsvagade anstillningsskyddet i samband med avgdng forfritt
till pension. Enligt 33 § LAS giller att en arbetsgivare som vill att en arbets-
tagare ska limna sin anstillning nir arbetstagaren uppnar 67 ar, ska ge
arbetstagaren skriftligt besked om detta minst en mdnad i forvag. (Detsam-
ma giller nadr arbetsgivaren har fitt kinnedom om att en arbetstagare har
erhallit full — och inte tidsbegriansad — fortidspension, s.k. sjukersattning.)
Regeln innebar en littnad i forhdllande till anstallningsskyddslagens huvud-
system, som ju uppstiller krav pa saklig grund vid uppsidgning av tillsvida-
reanstillningar.’® Vidare, efter fyllda 67 ar “urholkas” anstillningsskyddet
enligt reglerna i 33 § tredje stycket LAS sa att arbetstagaren inte har ratt
till langre uppsigningstid an en manad och inte heller har foretradesratt
enligt 22, 23, 25 eller 25a §§ i LAS. Jag aterkommer till detta lingre fram
i artikeln.

En annan aspekt av detta dr regeln i 32 a § LAS om rdtt att kvarstd i an-
stallningen till — numera — 67 dr.

Kanske ar dessa de dldersrelaterade regler som tilldragit sig mest intresse
i den svenska debatten. Och, da har orsaken varit respekten for avtalspar-
ternas ratt att kollektivavtalsvigen avtala om pensionsilder och avgangs-
skyldighet och det limpliga eller olampliga i lagstiftarens intervention till
forman for ett lingre aktivt arbetsliv.®?

Innan vi gér in pd diskrimineringslagstiftningens betydelse i det hdr sam-
manhanget ska jag kort redovisa pensionsreglerna. Det svenska inkomstpen-

av arbetstagare som fyllt 65 dr eller uppnétt "normal” pensionsélder eller uppnér denna alder
inom sex manader fran ansékan om anstillning.

58 Jfr skrivningen i artikel 6.1.c arbetslivsdirektivet ”innan personen i friga skall pensioneras”
dvensom Malcolm Sargeant, The Employment Equality (age) Regulations 2006: A Legitimi-
sation of Age Discrimination in Employment, i Industrial Law Journal, Volume 35 s.211. Se
ocksa prop. 2007/08:95 s. 180.

39 Enligt 1974 ars anstillningsskyddslag gillde 33 § LAS vid fyllda 67 r. Regeln dndrades i
1982 ars anstillningsskyddslag till att gilla vid fyllda 65, se prop. 1981/82:71 5. 105 f., for att
i pensionsberedningens kolvatten sedan dter sittas till 67 (prop. 1990/91:25 s. 33-35).

0 Se vidare bl.a. Numhauser-Henning 2000 (not 17).
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sionssystemet innefattar inte langre en bestimd pensionsalder. En forsiakrad
kan efter fyllda 61 ar sjdlv vilja nar han eller hon vill g& i pension samtidigt
som det inte finns ndgon Ovre dldersgrans for intjanande av pension. I val-
friheten ingar ocksd ritten att ta ut hel, halv eller bara fjardedels pension.
Samtidigt dar det kanske ratt att siga att reglerna om s.k. garantipension,
som utgdr fran fyllda 65 &r, indirekt sdtter ”den normala pensionsildern”.

Det allminna pensionssystemet kompletteras genom de avtalspensioner
som forhandlats fram av parterna pa arbetsmarknaden.

Av stort intresse i detta sammanhang ir EG-domstolens domar i mdlen
Palacios de la Villa och Age Concern England.

Palacios de la Villa giller en spansk arbetstagare med samma namn vars anstall-
ning enligt tillimpligt kollektivaval automatiskt upphorde ndr arbetstagaren
uppnddde den alder vid vilken han hade ritt till dlderspension eller 65 ar.
Milet gillde om den spanska lagregel som tillit att det i kollektivavtal infordes
bestammelser, enligt vilka det ar mojligt att bringa anstillningsavtal att upphora
nar arbetstagaren har uppnatt ordinarie pensionsélder enligt lagstiftningen om
social trygghet och under forutsittning att arbetstagaren har fullgjort den mini-
miperiod som krivs for rétt till pension, var forenlig med artikel 6.1 i arbetslivs-
direktivet. Domstolen beror forst fragan om direktivet éver huvud ar tillimpligt
med hinsyn till skil 14: Detta direktiv pdverkar inte de nationella bestimmel-
serna om pensionsdlder. Enligt domstolen uttrycker detta skil emellertid inte
mer dn “att direktivet i frdga inte paverkar medlemsstaternas befogenhet att
faststilla en dldersgrans for pensionering, vilket inte hindrar att direktivet til-
limpas pé nationella bestimmelser som reglerar villkoren for anstalllningens
upphorande nir den pd sd sitt faststillda pensionsaldern har uppndtts” (p. 44).
En lagstiftning som den aktuella ansdgs berora regler om anstillningsvillkor
enligt artikel 3.1 i direktivet. Domstolen overgick darefter till att prova foren-
ligheten med artikel 6.1 i direktivet. Man konstaterar att den spanska regeln
inforts ”pd uppmaning av arbetsmarknadens parter som ett led i den nationella
politik som syftar till att fraimja tillgdngen pa arbete genom en bittre fordelning
av arbetet mellan generationerna” (p.53) och dirvid “reglera den nationella
arbetsmarknaden for att bland annat minska arbetslosheten” (p. 62). Domsto-
len menar att det inte kan betvivlas att ett sidant mal dr av allmint intresse
(p. 64) och fragan ar om de valda medlen ar lampliga och nodviandiga. Domsto-
len hanvisar har till att det i dessa fall finns ett stort utrymme for skonsméssig
bedomning pa den nationella nivdn och menar for egen del att en regel som den
aktuella inte framstdr som orimlig (p. 72) samtidigt som “atgdrden i friga kan
inte heller betraktas som en 6verdriven kriankning av de berittigade krav som
arbetstagare som blir foremal for obligatorisk pensionering pa grund av att de
uppndtt den foreskrivna dldern har, eftersom den ... dven tar i beaktande att de
berorda vid utgdngen av sin yrkeskarriar kommer i dtnjutande av en ekonomisk
kompensation i form av en dlderspension .... vars nivd inte kan anses oskilig”
(p.73). Sammantaget fann domstolen att den spanska lagstiftningen ifrdga var
forenlig med direktivet.
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Ockséd maélet Age Concern England handlar om huruvida lagstiftning — i detta
fall i England — som medger uppsigning av den som uppndtt pensionsildern
eller 65 &r ar forenlig med arbetslivsdirektivet. Liksom i Palacios de la Villa slog
domstolen forst fast att direktivet dr tillimpligt pd sddana regler (pp.21-30).
Malet gallde vidare de niarmare kraven pd en medlemsstats implementering av
artikel 6.1 i direktivet. Till skillnad frdn kidranden ansdg EG-domstolen inte
att direktivet kan tolkas sd att det skulle krdva att medlemsstaten listade sina
undantag i enlighet med artikel 6.1 utan ett sddant undantag kunde — pd satt
England hade forfarit — vara generellt hallet (p.43). Man pétalar emellertid i
detta sammanhang vikten av att, i frinvaron av preciseringar, ”other elements,
taken from the general context of the measure concerned, enable the under-
lying aim of that measure to be identified for the purposes of review by the
courts of its legitimacy and whether the means put in place to achieve that aim
are appropriate and necessary” (p.45). Man fortsitter: ”By their pubic interest
nature, those legitimate aims are distinguishable from purely individual reasons
particular to the employer’s situation, such as cost reducation or improving
competitiveness, although it cannot be ruled out that a national rule may rec-
ognise, in the pursuit of those legitimate aims, a certain degree of flexibility for
employers” (p.46). Domstolen ger sedan den nationella domstolen ytterligare
rdd pa vigen for sin bedomning och papekar att trots att medlemsstaterna i
dessa sammanhang dtnjuter ett brett skon si giller att “that discretion can-
not have the effect of frustrating the implementation of the principle of non-
discrimination on grounds of age. Mere generalisations concerning the capacity
of a specific measure to contribute to employment policy, labour market or
vocational training objectives are not enough to show that the aim of a measure
is capable of justifying derogation from that principle” (p.51). I malet uttalar
sig domstolen ocksd om relationen mellan rittfardigandet av indirekt diskri-
minering enligt artikel 2.2 .b i direktivet och ursiktligheten av undantag enligt
artikel 6.1. Viktigt har ar domstolens papekande (p. 66) att om diskriminering
enligt artikel 2 inte foreligger (utan situationen innebar t.ex. ursiktlig indirekt
diskriminering) s& foreligger 6ver huvud inte en situation dir undantag enligt
artikel 6 aktualiseras!

Om vi nu relaterar EG-domstolens rittspraxis till svenska forhdllandena
kan konstateras, att det svenska pensionssystemet alltsd inte egentligen
innehaller ndgon sadan regel om bestimd pensionsédlder — om vi bortser fran
garantipensionssystemets regel om 65 ar och miniminivaregeln om 61 ar for
inkomstpension — som enligt skal 14 inte omfattas av arbetslivsdirektivet.
Regeln i 33 § LAS (och 32a § LAS) skulle mojligen indirekt kunna anses
sitta en sddan pensionsalder, men det rader mot bakgrund av EG-domsto-
lens praxis ingen tvekan om att regeln i 33 § dr en sddan regel om avgdngs-
skyldighet (till skillnad for pensionsrittigheter)®' som mdste provas mot

61 Jfr Colm O’Cinneide, Age Discrimination and Mandatory Retirement, i European Anti-
Discrimination Law Review, 6/7, October 2008, s. 13-21.
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direktivet. Det finns knappast nidgon anledning att se annorlunda pa den
svenska situationen — dar det alltsa ar lagstiftaren som sjilv infort en regel
om avgang fran anstillningen direkt baserad pa alder — dn pa den spanska,
dar man delegerade till arbetsmarknadens parter att inféra motsvarande
regler i kollektivavtal.®? Detta bekriftas ocksa av tillimpningen i Age Con-
cern England.

Vid en provning av den svenska regelns kompatibilitet med direktivet
finns emellertid skal att se till hur den relaterar till allmanna sysselsattnings-
politiska mal m.m. P4 senare tid har regeln mest diskuterats som en for-
stirkning av ildres rittigheter, dvs. som utstrickt pensionsilder.®3 Detta
forstarks av forandringarna nidr det giller regelns semidispositivitet genom
aren. Inforandet av 32 a § LAS och en absolut ritt att kvarstd i pension till
67 ar konfirmerar detta. (Tidigare avgang fir ”framtvingas” genom den
narmare utformningen av villkoren for tilltrade till gynnande pensionsord-
ningar, etc.) Samtidigt framgar av forarbetena klart regelns koppling till de
samhillsekonomiska intressen av ett forlangt arbetsliv som ocksa reflekte-
ras i det nya pensionssystemet. Detta géller framforallt forandringarna — las
forlingningen — av aldersgransen i 33 §. I botten ligger emellertid synsittet
att det dr rimligt — inte minst i forhdllande till det starka anstillningsskyd-
det vid uppsagning pd grund av personliga skil i samband med nedsatt
arbetsformaga — med avgangsskyldighet vid en viss alder. Ett grundlaggande
motiv dr ocksd de alternativa forsorjningsmojligheter som pension inne-
bir.* Roster har emellertid dven tidigare rests for att avskaffa den sirskilda
regeln i 33 § 1 st. LAS. Aldrearbetsutredningen foreslog att regeln skulle
utgd med motiveringen att stodja idén om en rorlig pensionsilder uppat.®®

Det finns anledning att i samband med bedomningen av regelns legitimi-
tet snegla pa hur den forhaller sig till andra regler i anstillningsskyddslagen.
Det handlar hir inte om ndgon absolut regel om avgangsskyldighet utan
regeln ger arbetsgivaren en mojlighet att avsluta anstillningen i forenklade
former. Betyder det att dven arbetsgivarens skil ska granskas i det enskilda
fallet? LAS uppstaller inga sarskilda krav pa arbetsgivaren i detta samman-
hang. Hade det funnits en s.k. EU-sparr relaterad till arbetslivsdirektivet i
anstallningsskyddslagen kanske denna kunnat motivera en provning, men
ndgon sadan spérr finns inte. Vidare, vad har det for betydelse att det fore-

62 Mirk dven att regeln i 33 § LAS ir semidispositiv nir det giller formerna fér avgang m.m.
63 Jfr i detta sammanhang den norska s.k. Statoil-saken, se vidare Jenum Hotvedt och Syse
(not 55), s. 145.

64 Jfr exempelvis SOU 1983:62 s. 138 och 140.

65 SOU 1983:62.
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ligger obegriansad mojlighet efter avgangen till tidsbegriansad anstillning?
Ar det ett argument for att avgangen blir mindre ingripande for arbetstaga-
ren — fortsatt anstillning kanske andd kommer till stind? Eller motbevi-
sar fortsatt anstillning i tidsbegransad form nodvandigheten av att avsluta
anstillningen? Vidare, efter fyllda 67 ar ar anstillningsskyddet ocksa i fort-
satt tillsvidareanstillning reducerat, som utreds nedan. Kan det inverka pa
bedomningen av nodvindigheten och proportionaliteten av en regel som
deni33 § LAS?

Hanna Lindstrom och Niklas Bruun har i en artikel®® argumenterat for
nodvandigheten av att dndra anstallningsskyddslagen pad den hir punk-
ten. Man talar om tre olika kategorier av arbetstagare: (1) anstillda under
67 ar med full anstillningstrygghet, (2) anstillda vid den tidpunkt de fyller
67 ar da all anstillningstrygghet saknas, och (3) anstallda fyllda 67 ar med
begransad anstillningstrygghet. Frigan ar alltsi om denna olikbehandling
pa grund av alder verkligen kan motiveras pa ett objektivt och rimligt sitt.
Lindstrom och Bruun menar att begrdnsningarna for kategori 3 nog kan
legitimeras, men att den generella ”frisedeln” fran kravet pa saklig grund
for kategori 2 inte dr kompatibel med direktivet. Man patalar risken for
godtycke fran arbetsgivarens sida vid anvindningen av 33 § LAS motive-
rat av personliga skil, det orimliga i att arbetsgivaren tillits ”disponera”
over pensionssystemets flexibla pensionsédlder och det rimliga i en individu-
ell provning ocksa av dem som fyller 67 ar. Istillet menar man att en regel
skulle kunna inféras som innebdr ”att arbetsgivaren mdste ange skilen for
att sdga upp en person som ar 67 ar eller dldre, medan en arbetstagare som
onskar bli kvar har ratt till detta, under forutsattning att han eller hon kan
visa att han/hon fortfarande duger genom likarintyg eller pd annat lampligt
satt”.

Det dr ingen tvekan om att regler om avgangsskyldighet i samband med
pension typiskt sett harmonierar diligt med sdvil EU:s sysselsittnings-
strategi som med designen av det svenska pensionssystemet. I USA, Nya
Zeeland och Australien har forbuden mot aldersdiskriminering ocksa lett
till att regler om generaliserad obligatorisk avgangsskyldighet vid en viss
alder i princip forbjudits.®” I Age Concern England var en regel liknande

66 Hanna Lindstrém och Niklas Bruun, Aldersdiskriminering, pensionspolitik och lagen om
anstallningsskydd, i Juridisk Tidskrift 2003-04 Nr 3 s. 696-708.

7 Jfr ocksa Estland, dir hogsta domstolen beslutat att en regel om avgdngsskyldighet for
offentliga anstillda vid 65 ars alder stred mot konstitutionens artikel 12(1) som handlar om
ratt till likabehandling infér lagen och férbjuder varje form av diskriminering.
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den i 33 § LAS forenad med en skyldighet for arbetsgivaren att prova en
begiran frin arbetstagaren om att fi kvarstd i anstillningen.®8

Jag menar, att det hiar kan vara relevant att fundera kring om de arbets-
tagare — fyllda 67 — som berors av 33 § LAS verkligen kan sidgas vara i en
jamforbar situation med dvriga tillsvidareanstillda arbetstagare. Skillnaden
skulle utgoras av den ritt till pension som foreligger for de berorda arbets-
tagarna i jamforelse med yngre kollegor.

Ett sddant synsitt loser emellertid inte alla problem. EG-domstolen till-
matte exempelvis i Palacios de la Villa det faktum att pensionen var skalig
avsevird betydelse. Vad har det for betydelse att det svenska pensionssyste-
met bygger pd livstidsinkomst och diarmed inte har ndgon schablonregel for
”full pension”? Haller redan garantipensionen ”skilig niva”? Hur ar det da
med dem — invandrad arbetskraft t.ex. — som inte tjdnat in full garantipen-
sion? Vilken betydelse har utformningen av den avtalade arbetsmarknads-
pensionen? Vidare, i Palacios de la Villa uppeholl domstolen sig ocksa
vid huruvida tillimpningen hade inneburit en ”6verdriven krankning” av
arbetstagaren i fraga. Detta kan tala for ett det mdste finnas ett utrymme for
provning av det individuella fallet. (Sjalva regeln i 33 § LAS innefattar som
namnts inget moment enligt vilket man kan utkrdva ett ansvar for arbets-
givarens bedomning i det individuella fallet.) Att som Lindstrom och Bruun
foresldr ge utrymme for bevisning kring arbetstagarens halsotillstind m.m.
finner jag emellertid vara en mindre tilltalande vag.

Foga forvdnande dr Storbritannien ett land dir en praxis nu vixer
fram om &ldersdiskriminering. I Seldon v Clarkson Wright & Jakes (ET/
1100275/2007, publicerad 4 december 2007) och Hampton v the Lord
Chancellor and the Ministry of Justice(ET/2300835/2007, publicerad
31 januari 2008) handlade det om obligatorisk avgingsskyldighet med pen-
sion. Det forra malet giller en avgangsregel knuten till arbetsplatsen, en
advokatbyrd. Den beslutande Employment Tribunal fann avgangsskyldig-
heten, motiverad av att ge utrymme for yngres befordran liksom intresset av
att inte behova infora regelrdtta uppfoljningar av arbetsprestationerna, legi-
tim och proportionerlig. I det senare malet, som gallde en nationell regel om
avgangsskyldighet vid 65 ars dlder for deltidsanstillda domare (s.k. recor-
ders) kom en annan Employment Tribunal fram till att detta var otilliten
diskriminering. Malet, att kunna uppritthalla en kontinuerlig rekrytering

% Om den engelska lagstiftningen se vidare Sargeant (not 57). I Holland har hogsta domsto-
len accepterat en regel om avgangsskyldighet for piloter motiverad av adekvata mojligheter
till tryggad anstillning och befordran for yngre piloter, Supreme Court, 8 oktober 2004 Nr.
C03/77HR.
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av lampliga yngre heltidsdomare via anstillning som deltidsdomare, var
visserligen legitimt, men atgirden for ingripande da domstolen inte fann
att det forelang ndgon bevisning for att regeln okade antalet lampliga kan-
didater i rekryteringsunderlaget for domarkdren. I Bloxham v Freshfields
Bruckhaus Deringer fann den aktuella domstolen att det var motiverat for
en advokatbyra att krdva att deras senior partners antingen gick i pension
eller accepterade begriansningar i sina pensionsformaner eftersom fortsatt
kumulering av pensionsrattigheter ”could threaten the financial viability of
the entire pension scheme”. Att vilja skydda (ocksa det arbetsplatsspecifika)
pensionssystemet ansags vara ett legitimt mal och atgirden (nedskurna for-
maner alternativt avgdng) proportionerlig.

Frdgan om konkretionen i de ekonomiska, sociala och demografiska skal
som dberopas och den konkreta situationen pa arbetsmarknaden aktualise-
ras i det vid EG-domstolen anhidngiga malet Rosenblads. Malet handlar sa-
ledes om huruvida det ar forenligt med arbetslivsdirektivet med en nationell
bestammelse enligt vilken staten, kollektivavtalsparterna eller parterna i ett
enskilt anstillningsavtal far besluta att ett anstéllningsforhallande automa-
tiskt upphor eller att arbetsgivaren far avsluta anstillningsforhéllandet nar
det anstillde uppnar 65 dr “om liknande bestimmelser under artionden
tillimpats i medlemsstaten (Tyskland) pa ndstan alla arbetstagares anstall-
ningsforhallanden oberoende av den radande ekonomiska, sociala och demo-
grafiska situationen och den konkreta situationen pa arbetsmarknaden”.®’

Enligt min mening talar resonemanget i Palacios de la Villa om ett s3 all-
mant mal som ”bittre fordelning av arbetet mellan generationerna™ (p. 53)
for att en allman regel av den hir typen kan vara forenlig med direktivet. I
forarbetena till den svenska regleringen uttalar regeringen att ”det ar rimligt
att det finns en bestimd tidpunkt for nar det lagfasta anstillningsskyddet
andrar karaktir och arbetsgivaren tillats avsluta anstillningsforhallandet
utan att visa saklig grund for uppsigning pa vanligt sitt. Aldersgriansen
67 ar dr vil vald.””® Hir ska nimnas att den svenska diskriminerings-
ombudsmannen nu, i forhallande till ett antal anmalningar, intagit den
standpunkten att savil ett avbrytande av anstillningen enligt 33 § LAS som
en omvandling av en tillsvidareanstillning till visstidsanstillning vid 67 ars
alder inte bor anses utgora diskriminering. Man hanvisar till generationella
sysselsdttningsintressen liksom till ratten till pension.

% Jfr i sammanhanget dven Georgiev, som (bl.a.) avser obligatorisk pensionering av profes-
sorer som fyllt 68 ar.
70 Prop. 2007/08:95 5. 183.
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Aven om jag nu, inte ens i ljuset av forbudet mot aldersdiskriminering,
haller det for orimligt att det finns objektiva skal att sirbehandla den som
uppnatt dldern for ratt till (rimlig) pension, har jag i ett tidigare samman-
hang pliderat for ett avskaffande av regeln i 33 § LAS.”! T ljuset inte bara
av inforandet av ett skydd mot aldersdiskriminering men ocksd av sdvil
pensionsreformen som den allmanna policyutvecklingen bdde inom EU och
hiar hemma, kan detta framstd som det mest narliggande och konsekventa.
Det handlar om att avskaffa kopplingen mellan allmin pension och anstall-
ningstrygghet i mer utrerad mening, en koppling som inte framtdr som prin-
cipiellt oundginglig och som ju inte heller har ”fungerat” om vi ser till den
faktiska pensionsaldern pa arbetsmarknaden. De dldres anstillningsfor-
hallanden skulle da lamnas till arbetsgivarnas normalt strategiska spel med
hjilp av olika anstillningsformer m.m. Fragan kvarstar dock om forutsatt-
ningarna for detta spel dven fortsatt ska forandras vid fyllda 67 ar!

Sa langt har vi uppehallit oss vid dldersspecifika regler i samband med
anstillningens ingdende och avslutande som har haft det gemensamt
att de begransat skyddet for vissa aldersgrupper — de som uppnatt pen-
sions-/avgangsalder. Till denna kategori hor i princip ocksa regeln i 33 §
3 stycket LAS. Efter — numera — fyllda 67 ar ”urholkas” anstallningsskyddet
enligt reglerna i 33 § tredje stycket LAS sa att arbetstagaren inte har ratt till
langre uppsigningstid an en manad och inte heller har foretradesratt enligt
22,23, 25 och 25a §§ i LAS. Detta innebar att dven om kravet pa saklig
grund for uppsidgning i princip giller, sd star dessa arbetstagare forst i kon i
arbetsbristsituationer eftersom de inte kan dberopa sin plats i turordningen,
eller det forstarkta skyddet for arbetstagare med nedsatt arbetsformaga i
23 §, samtidigt som de alltsd har mycket kort uppsagningstid. De har sedan
inte heller foretradesritt till ateranstillning och den som ar deltidsanstalld
har inte foretrdade till utokad anstillning. Bland motivuttalandena for denna
regel finner vi f6ljande av Aldrearbetskommitten: ”férutom att behovet av
anstillningsskydd inte lingre ar lika framtradande efter pensioneringen har
man i lagens forarbeten menat att om en arbetstagare, som uppndtt pen-
sionsaldern, skulle fa dberopa reglerna om forlangd uppsagningstid och om
ratt till turordning efter anstallningstid sa skulle det formodligen f3 till foljd
att arbetsgivarna drar sig for att anstilla eller behdlla sddana arbetstagare.
Reglerna skulle alltsd direkt motverka ett 6nskemal om sysselsdttning for
ildre arbetstagare”.”> Aven hir bér man kunna dberopa EG-domstolens

7! Numhauser-Henning 2000 (not 17).
72.SOU 1983:62 5. 140. Se dven prop. 1973:129 5. 134, 160 och 162.
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resonemang i Palacios de la Villa om bl.a. kompensation i form av skalig
pension till stod for den svenska lagstiftningen.”?

Av relevans i detta sammanhang 4r det i EG-domstolen nu anhingiga
danska malet Ole Andersen. Mailet giller regeln i den danska funktioncer-
lovens 2a § om avgdngsvederlag. Normalt har en anstalld efter minst 12 &rs
oavbruten anstillning hos samma arbetsgivare ritt till visst avgdngsveder-
lag. Regeln innehaller dock ett undantag for den som har ratt att uppbara
alderspension fran arbetsgivaren i fraga. Nar Ole Anderson sades upp vid
63 ars alder nekades han mot denna bakgrund avgingsvederlag med moti-
veringen att han kunde vilja att ta ut pension. Fridgan dr om en sddan regel
ar forenlig med arbetslivsdirektivet. Malet dr av stort intresse fran svensk
synpunkt med hansyn till att det beror fragor som relaterar till utform-
ningen av det svenska pensionssystemet.

Gynnande/missgynnande anstallningsvillkor

S4 langt har vi uppehallit oss vid aldersspecifika regler i samband med
anstillningens ingdende och avslutande som har haft det gemensamt att
de begransat skyddet for vissa dldersgrupper — de som uppndtt pensions-/
avgangsalder. Vi gar nu Over pa regler om gynnande/missgynnande anstall-
ningsvillkor under pidgdende anstallning.

Ett spar i svensk anstillningsskyddslagstiftning har varit regler i anstdill-
ningsskyddslagen som sdrskilt skyddar dldre arbetstagare i anstdillningen. Sa
hade linge arbetstagare fyllda 45 ar ett forstarkt anstillningsskydd genom
att de vid anstillningsskyddslagens tillimpning fick rdkna anstillningstiden
dubbelt upp till maximalt fem extra ar — av stor betydelse vid berdkning
av uppsigningstid liksom i turordnings- och foretridesrittssammanhang.”
En mycket viktig forandring i LAS fr.o.m. den 1 juli 2007 ar att detta sdr-
skilda skydd for dldre arbetstagare i vissa situationer nu har slopats. Det
giller den tidigare ritten att tillgodordkna sig en extra anstillningsmanad
for varje anstdllningsmanad som arbetstagaren hade paborjat efter fyllda
45 ar i samband med turordning, foretradesratt till dteranstallning och vid
s.k. schabloniserat skadestind enligt 39 § LAS. De knapphindiga motiven

73 Jfr vidare Lindstréom och Bruun (not 65).

74 Redan den s.k. dldrelagstiftningen 1971~ féranledd av vikande sysselsittning i den traditio-
nella industrin och de svarigheter som foljde harav inte minst for den ndgot dldre arbetskraften
— handlade i huvudsak om att inféra ett sdrskilt anstéllningsskydd for arbetstagare som fyllt
45 4r. Nir sedan ett allmint anstillningsskydd inférdes med 1974 ars lag beholls regler om
ett forstarkt anstillningsskydd for arbetstagare fyllda 45 ar. Dessa fann alltsd vigen vidare in i
ocksa 1982 ars anstillningsskyddslag.
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harfor hianvisar i huvudsak just till att tidigare bestimmelser har kunnat
anses diskriminera yngre arbetstagare i forhdllande till dldre och darfor
std i strid med arbetslivsdirektivet, men regeringen poangterar ocksa att
bestimmelserna kan ha negativa effekter pa arbetsmarknaden, kan paverka
rorligheten pa arbetsmarknaden och pa olika sitt kan forsvdra for dldre
arbetskraft att fa anstillning.”

De svenska turordningsreglerna, en generaliserad skyddsregel enligt prin-
cipen ”sist in — forst ut”, representerar vidare en sddan indirekt aldersrela-
terad gynnande regel. Typiskt sett gynnar en saddan regel — att rangordna
efter anstillningstid — dldre arbetstagare pa de nagot yngres bekostnad, och
det giller dven nu sedan de uttryckliga och direkt dldersrelaterade reglerna
om dubbel anstillningstid slopats. O’Cinneide menar att sidana regler vil
ofta kan vara tilldtna enligt artikel 6.1.a i arbetslivsdirektivet, men menar
samtidigt att upprepade proportionalitetstester kan leda till en forandrad
syn ocksd pd sddana regler.”® Intressant att notera i detta sammanhang ir
att generaladvokaten i mélet Kiiciikdeveci uttalar sig principiellt positivt om
senioritetsbaserade regler om uppsigningstid och dessas forenlighet med
artikel 6 i direktivet.””

Den svenska regeringen uttalar sig pd foljande sitt om turordningsregler-
na i propositionen till diskrimineringslagen: ”Intresset av att frimja dldre
arbetstagares mojligheter att f4 och behalla en anstillning ar viktigt och
ocksd en sedan linge godtagen princip i svensk sysselsattningspolitik. Dis-
krimineringsforbudet betraffande dlder — har narmare bestimt yngre arbets-
tagares intressen — bor dven fortsittningsvis fa vika for intresset att ge dldre
foretrade i det avseendet. Metoden att i lag ge foretrade at arbetstagare med
langre anstdllningstid och hogre dlder for att uppnd detta syfte far sigas
vara bade limpligt och nédvindigt”.”® Om s.k. avtalsturlistor sigs vidare,
att sidana avtal som erbjuder adldre att mot ersittning i form av alderspen-

sion m.m. limna verksamheten ”fir sigas ha ett legitimt syfte”.”’

EG-domstolens dom i fallet Lindorfer kan sigas berora (bl.a.) en situation av
pastaddd indirekt diskriminering pa grund av alder i samband med berikning
av pensionsrittigheter enligt tjansteforeskrifterna. Malet dr tekniskt tamligen
invecklat och nagon direkt referens till reglerna om aldersdiskriminering gors
inte. Det kan 4nda finnas anledning att kort berora denna delaspekt av av-
gorandet. Maria-Luise Lindorfer var en tjansteman vid Europeiska Unionens

7S Prop. 2006/2007:111 5. 40f.

76 O’Cinneide 2005 (not 25) s.40.
77 P. 43 i forslaget till avgorande.
78 Prop. 2007/08:95 5. 183.

9 Ibid. s. 179.

~
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rad i Bryssel. Lindorfer, som var osterrikisk medborgare, hade tidigare arbetat
13 ar i Osterrike och malet gillde 6verforingen till gemenskapens pensions-
system av de d4 intjinade pensionsrittigheterna. Mdlet gillde ursprungligen ett
overklagande av rddets beslut om Lindorfers pensionsgrundande anstillnings-
ar, en talan som ogillades i Forstainstansritten. EG-domstolen kom i sin dom
visserligen fram till att diskriminering forekommit — beslutet om pensionsrit-
tigheter undanrojdes pd grund av obehorigt hansynstagande till kon. I den del
som hir dr aktuell ogillades emellertid Lindorfers talan. Lindorfer hade i denna
del pastatt av principen om likabehandling (utan uttrycklig referens till dlder)
hade asidosatts i den bemarkelsen att de tjansteman som tilltrader i en tjanst i
ett senare skede av karridren (och darigenom typiskt sett ar ”dldre”, min anm.)
behandlas mindre fordelaktigt an de som forlade en storre del av sin karridr till
gemenskapen. Domstolen faststiller att for tid med anstillning i gemenskapen
erhdller arbetstagaren pension som en procentandel av sin senaste 16n med hin-
syn tagen till tjanstgoringstiden inom gemenskapen utan hinsyn till de avgifter
som dragits av under tjanstgoringstiden. Vid overforing av pensionsrittigheter
som tidigare forvirvats i ett nationellt system berdknas antalet pensionsgrun-
dande ar i denna del istdllet med hiansyn till dels det 6verforda kapitalbelop-
pet, dels lonegraden vid fast anstillning i gemenskapen. Domstolen avvisade
yrkandena i denna del med hinvisning till att det i dessa fall inte handlar om
jamforbara situationer (domen p. 68).

Uttalat missgynnande regler under anstillningen drabbar ofta yngre arbets-
tagare. En del sddana begransande regler hinger samman med det sirskilda
skydd som man linge ansett behovs for yngre personer — jfr nu t.ex. direk-
tiv 94/33EG.8 Sirskilda ungdomsloner forekommer vidare i sdvil statliga
minimiloneregleringar®! som i kollektivavtalade lonesystem. Malet Hiit-
ter gillde en osterrikisk regel som innebar att man vid lonesittning skulle
bortse fran anstillningstid fore 18 ars dlder. Som bakomliggande motiv for
denna regel angavs dels syftet att ge unga manniskor ett incitament att full-
folja den allmdnna utbildningen pd gymnasieniva snarare dn att genomga en
yrkesutbildning, dels att frimja anstallning av de personer som faktiskt har
genomgatt en yrkesutbildning. Domstolen provar i malet dessa motiv i rela-
tion till undantaget i artikel 6 arbetslivsdirektivet. Inledningsvis konstaterar
EG-domstolen att de angivna malen framstar som motstridiga och de prag-
las av ett bristande inre sammanhang (pp. 46 och 47). Man provar darefter
i detalj om regeln moter kraven pa lamplighet. Nar det giller den uppstillda
aldersgransen, 18 ar, menar man detta inte vara fallet eftersom den bort-

80 EGT 1994 1.216/12.

81 Jfr O’Cinneide 2005 (not 25) s. 39 om det brittiska minimum wage scheme. Se 4 andra sidan
ocksd Meenan 2007 (not 23) s. 285, som namner att i Holland forlorar personer som uppndtt
pensionsédldern sin ritt till minimilon.
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ser fran tidpunkten vid vilken yrkeserfarenheten forvarvats — istallet kunde
regeln direkt ha grundats pa vilken typ av studier man hade bedrivit (p. 48).
Inte heller nar det galler malet att frimja anstillning av vissa yngre personer
ansdgs regelns utformning lamplig, eftersom den helt bortsag fran vid vilken
alder anstillningen de facto skedde (p.49). Den osterrikiska regeln befanns
alltsd inte vara forenlig med reglerna mot dldersdiskriminering i arbetslivs-
direktivet. Domen framstar som intressant framforallt genom den ingdende
provningen av de uppgivna malen i relation till artikel 6.

Ett annat fall 4r det anhiangiga malet Kiiciikdeveci som giller en nationell
tysk regel enligt vilken uppsidgningstidens lingd paverkas av den kvalifi-
cerande anstallningstiden, som dock inte innefattar perioder innan arbets-
tagaren fyllt 25 ar. Generaladvokat Bots forslag till avgorande i detta mal
foljer upp domstolens linje fran Hiitter med en detaljerad och mycket kon-
kret provning av de uppgivna malen i relation till artikel 6 i direktivet. Bot
menar hir, att det inte dr visat att den tyska regeln framjar yngre arbets-
tagares anstillbarhet och att regeln darmed inte har ett berittigat mal i den
mening som avses i artikel 6.1 samtidigt som den under alla omstindigheter
varken dr lamplig eller nodvandig for att nd ett sddant mal (p.49-50).

Avslutande kommentar

Forbudet mot aldersdiskriminering priglas alltsi av ambivalens. T sitt
memorandum till det ursprungliga forslaget till arbetslivsdirektiv skriver
kommissionen att avsikten bara dr att komma 4t exceptionella fall av
aldersdiskriminering och att medlemsstaterna ar fortsatt fria att gora flera
undantag i enlighet med sina legala traditioner och politiska prioriteringar,
forutsatt att dessa ar lampliga och nodvandiga for att uppna ett visst mal.
Det man vill komma 4t dr framforallt utslagningen av den aldre arbetskraf-
ten — i Ovrigt dr sirbehandling pd grund av alder en legitim och nédvindig
del av arbetslivets struktur.

Undantagen i artikel 6 arbetslivsdirektivet innebar att forbudet mot dis-
kriminering pd grund av dlder inte som betraffande 6vriga grupper ger ratt
till en individuell bedomning — de medger fortsatt generell sirbehandling av
grupper pa grund av dlder. Regleringen bygger alltsd inte pa det principiella
stallningstagandet att lder dr irrelevant i arbetslivet! (Just denna konstruk-
tion — att direkt diskriminering i stor utstrickning kan rattfardigas — riske-
rar att "urholka” skyddet for andra av diskrimineringslagstiftning skyddade
grupper, dar sidant rattfardigande av tradition alltsd inte har accepterats.
EG-domstolens ingdende provning av om lamplighetsrekvisitet uppfyllts i
det enskilda fallet i mélet Hiitter dr i detta perspektiv dock uppmuntran-
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de.??) Regleringens utformning speglar att dlder som diskrimineringsgrund
helt enkelt annu inte natt det stadium av ”erkdnt” samhillsproblem som
typiskt sett kan sigas kdnneteckna inforandet av ett diskrimineringsskydd
for en sirskild grupp.®3

Bakgrunden dr — som berordes i introduktionen — att forbudet mot
aldersdiskriminering kommer i konflikt med mdnga hivdvunna principer
i arbetslivet. Det galler ocksd om vi fokuserar pa den ildre arbetskraften,
vars bristande integrering i arbetslivet mera entydigt uppfattats som ett
erkant samhallsproblem. Malen nir det giller en okad integrering av dldre
pd arbetsmarknaden — speglad i forbuden mot dldersdiskriminering och sen-
tida pensionsreformer liksom i gemenskapsrittens allmanna sysselsattnings-
politik — indikerar en atergang till den tidigare normen i industrisamhallet
— man arbetar s linge man orkar, men nu med det ”moderna” tillagget,
tillkommet som en del av anstallningsskyddets gradvisa utveckling, att man
ocksa har ritt till fortsatt anstillning. Aven om denna utveckling i viss man
kan sigas motsvara samhallsutvecklingen dr det tydligt att vi, om vi driver
fragestillningen till sin spets, stir infor vad som ndrmast fir betecknas som
ett paradigmskifte.’*

Att lita till rattighetslagstiftning — sa som diskrimineringsforbud — nar det
giller att forverkliga en okad integrering i arbetslivet av de dldre kan emel-
lertid visa sig tveeggat. En utveckling som bygger pa bara rattigheter — ratt
att kvarstd i arbete pd samma villkor som andra och ritt till alderspension
pa mer eller mindre formanliga villkor praglade av individuell valfrihet —
framstér inte som alltigenom sannolik. Man fir rikna med en utveckling
ocksa pa skyldighetssidan. Redan idag ser vi detta i forandringar i pensions-
systemen med hojd pensionsdlder och vikande pensioner. (Jamfor utveck-
lingen pd jamstilldhetsomradet med okad pensionsalder for kvinnor och
slopade dnkepensioner.) I huvudsak argumenteras sidana reformer i termer
av langsiktigt hallbara pensionssystem. I sjilva verket dr den andra sidan av

82 Jfr Meenan 2007 (not 23) s. 305. Se dven Generaladvokatens forslag till avgorande i mélet
Kiiciikdeveci.

83 Detta reflekteras ocksd av utformningen av det gemenskapsrittsliga dldersdiskriminerings-
forbudet som ju triffar alder generellt, dvs. ingen sirskild grupp utan ”alla och ingen”. Att
over huvud forbjuda diskriminering pga. “alder” rent allmint — i t.ex. USA ir endast diskri-
minering av dldre arbetstagare forbjudet — har ifrdgasatts. Jfr Janice Bellace: "The European
Directive that age should be irrelevant is bizarre. ... Age is not a binary system but a con-
tinuum, though the EU Directive mindlessly copies other discrimination measures™, citerad i
Bromwhich and Rymkevitch (not 26).

8 Om det linge verkade ligga i produktionens intresse att avfora de dldre ur arbetslivet sd ar
detta inte lingre lika givet i “kunskapssamhillet”. Arbetskraften ir inte nédvindigtvis uttjinad
redan i ganska unga dr, dven om forandringstakten och kunskapsutvecklingen naturligtvis kan
innebira sdrskilda svarigheter for den dldrande arbetskraften.
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myntet precis den okade integrering pa arbetsmarknaden upp i dldrarna som
blir bade en rattighet och en skyldighet i forlangningen av ett utrerat alder-
diskrimineringsforbud. Redan ett nytt pensionssystem som det svenska har
en sprangkraft i forhallande till arbetsmarknadens funktionssitt. Att lopa
linan ut skulle innebira att varken arbetsloshetsunderstod eller sjukpenning
gjorde halt vid en viss dlder utan gjordes beroende av faktisk pensionering.
En sddan utveckling har lingtgaende vilfirdsekonomiska konsekvenser.

An idr vi inte dir. Och, det 4r svart att tro att vi stir infor ett snabbt och
entydigt genomforande av det paradigmskifte forbudet mot dldersdiskrimi-
nering alltsa ytterst innebadr. Redan regleringens utformning talar mot en
sadan slutsats. > The result is that the ultimate boundaries of age discrimina-
tion legislation are to be left to the courts with, one suspects, a large amount
of litigation and uncertainty.”® Som diskuterats ovan pekar EG-domstolens
praxis sd har langt, enligt min mening, inte heller pa att ett mer generaliserat
forbud mot avgingsskyldighet i samband med uppnadd pensionsilder och
sarbehandling betriffande anstillningsskydd ar omedelbart forestaende.
S4 lange de institutionaliserade sociala trygghetssystemen inte i grunden
har forandrats menar jag vidare att diskrimineringslagstiftningen har sina
begransningar nar det giller dldre arbetstagare. Den grundliggande jamfo-
relse i behandling som varje diskrimineringstalan bygger pa fungerar inte
ddr en av de berorda har tillgang till en samhalleligt — och kanske delvis
av arbetsgivaren sjilv — institutionaliserad alternativ forsorjningsmojlighet,
namligen pension. Man befinner sig inte i en ”jamfoérbar situation” med den
som inte har ritt till pension.%¢ Lat vara att det sedan dr en bedomningssak
att urskilja de situationer dar arbetsgivaren inte bor kunna dberopa denna
skillnad!

Givet aldersdiskrimineringsforbudets konfliktiva och i grunden ban-
brytande karaktir dr det emellertid ingen tvekan om att vi star infor en
spannande utveckling under kommande ar och det dr litt att instimma
i Meenans uttalande om det angeldgna i att kommissionen inom en nira
framtid foljer upp hur artikel 6.1 tillimpats i medlemsstaterna.’”

85 Sargeant (not 57) s.210.

86 Arbetsloshetsunderstod dr en annan forsorjningsmojlighet vid sidan av lénearbetet — men
den priglas inte av den valfrihet som numera kannetecknar pensionen.

87 Meenan (not 23) s.311.
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