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Sammanfattning

Denna uppsats kommer att analysera hur regleringen kring
aldersdiskriminering, vilken aterfinns i radets direktiv 2000/78/EG om
inrdttande av en allman ram for likabehandling (det s.k.
arbetslivsdirektivet), har implementerats i svensk och engelsk rétt.
Implementeringen belyses genom en komparativ analys av hur de nuvarande
diskrimineringsskydden ser ut i landerna och vilka konflikter som har
uppkommit och kan uppkomma genom de nya reglerna kring
aldersdiskriminering. For att kunna ge en mer detaljerad bild av
arbetslivsdirektivet kommer uppsatsen dven att berdra det generella EG-
rattsliga diskrimineringsskyddet. Den svenska och den engelska rétten
kommer att jamforas i sina grundldggande arbetsrattsliga modeller. Syftet
med uppsatsen ar att analysera alderdiskriminering som réttsligt fenomen
och aven att analysera hur Sveriges och Englands lagstiftning paverkas av
implementeringen av aldersdiskrimineringsreglerna.

Aldersdiskriminering &r ett komplext begrepp. Generellt kan ségas att yngre
personer framst diskrimineras vad géller anstéllning och anstéllningsvillkor,
medan &ldre personer diskrimineras vad géller anstéllning och uppsagning.
Fa arbetsgivare vill ha unga arbetstagare utan erfarenhet, och om de anstalls
riskerar de att fa samre 16n. Fa arbetsgivare vill vidare ha aldre arbetstagare
da dessa ofta tros ha passerat sin hojdpunkt och inte kommer att vara
arbetsfora manga ar innan de till slut kommer att ga i pension. Sa ser nagra
fordomar ut, och det visar pa det stora problemet med aldersdiskriminering.
Det ar inte sa enkelt att en viss aldersgrupp ska skyddas i vissa specifika
situationer fran att bli diskriminerade pa grund av alder.

Aldersdiskriminering ar ett relativt nytt koncept for EU och har redan fatt
omfattande konsekvenser i och med Mangold-fallet (Werner Mangold v.
Rudiger Helm malnr. C-144/04). Detta mal ledde till att principen om icke-
diskriminering pa grund av alder ska anses vara en grundlaggande EG-
rattslig princip. Malet ledde vidare till diskussion om under vilka
omstandigheter som undantagsmojligheterna ska tillampas. Da domstolen i
Mangold var relativt restriktiva med undantagsmojligheterna kommer
manga mal vad galler aldersdiskriminering att komma upp till domstolen i
framtiden.

Uppsatsens slutsats &r att det finns vissa brister i implementeringarna, dven
om dessa ar mindre omfattande. Exempelvis har bada stater tolkat
undantagsméjligheterna  mycket extensivt och darmed kvarstar vissa
diskriminerande regleringar under forevéndning att de faller in under
undantagen. Bristerna géller speciellt fér Sverige som har 6verskridit
implementeringstiden och darmed &r sarbart for rattsprocesser. Dock ar det
svart att sia om EG-domstolens asikter om hur extensiva eller restriktiva
undantagsmojligheterna ska tolkas (vilka de flesta konflikter ror), innan fler
fall kommer upp till domstolen.



FOrord
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1 Inledning

1.1 Amne, syfte och fragestallningar

Denna examensuppsats kommer att behandla @mnet aldersdiskriminering
och implementeringen av radets direktiv 2000/78/EG om inrattande av en
allmén ram for likabehandling (hadanefter kallad arbetslivsdirektivet) i
svensk och engelsk ratt. Implementeringen kommer att belysas genom en
komparation mellan Sverige och England, da jag anser att man pa detta vis
far en klarare bild av brister och fordelar i hur den egna (i detta fall den
svenska) ratten har tillampat regler och direktiv.

Jag har valt att skriva om aldersdiskriminering da jag tycker att det &r ett
fascinerande omrade. Det ar en diskrimineringsgrund vilken inte uppenbart
skyddar en specifik grupp da alla, gamla som unga, kan bli diskriminerade
pa grund av alder. EG-ratten ar vidare en frammande réttslig kultur som
inkorporeras i medlemsstaternas nationella rattssystem och jag finner det
intressant att se hur nationell ratt paverkas av detta. Pa grund av dessa skal
har jag valt att skriva om arbetslivsdirektivet.

Syftet med uppsatsen &r att analysera Sveriges och Englands
implementering av arbetslivsdirektivet, med fokus pa
aldersdiskrimineringsreglerna. Jag kommer att se pa hur den nuvarande
svenska och engelska ratten kommer att paverkas. Syftet ar dven att
analysera aldersdiskriminering som fenomen och dess reglering i
arbetslivsdirektivet.

Fragestallningar som kommer att behandlas ar:

e Vad innebar aldersdiskriminering och hur har det reglerats i EG-ratten?

e Vilka fall har kommit upp till EG-domstolen och vad har de haft for
effekt?

e Hur ser den svenska och den engelska implementeringen ut och vilka
konflikter har uppstatt och/eller kommer att uppsta?

e Finns det skillnader i staternas implementering, i tillvdgagangssatt och i
slutresultat?

e Ar staternas implementeringar korrekta och tillrackliga?

For att svara pa dessa specifika fragor maste jag dven stélla vissa generella
fragor. Hur skiljer sig det svenska rattssystemet fran det engelska
rattssystemet och hur skiljer deras arbetsrattsmodeller sig at? Hur ser den
EG-réttsliga grundldggande diskrimineringslagstiftning ut? For att analysera
diskrimineringsgrunden alder behéver dessa fragor besvaras. Utover detta
kommer jag att ga igenom regler for direktivs implementering for att kunna
analysera tillampningen av arbetslivsdirektivet.



1.2 Metod och material

| uppsatsen kommer jag att anvdnda mig av den traditionella
rattsdogmatiska metoden dar man analyserar gallande, och i det svenska
fallet kommande rétt, samt effekter av lagstiftning, genom att soka svar i
rattskallorna. Uppsatsen kommer dven att vara uppbyggd kring komparativ
metod, vilket innebdr att man jamfor rattssystem (i detta fall England och
Sverige) for att undersoka eventuella skillnader och likheter.*

Mitt syfte med att jamfora Sverige med England ar att se hur den EG-
rattsliga regleringen kan implementeras i tva relativt olika rattssystem, och
genom detta se vilka for- och nackdelar det finns med de tva olika sétten att
implementera EG-direktiv.

Skalen till att jag har valt att jamféra den svenska réatten med just engelsk
ratt ar att inom den engelska arbetsratten sa har kollektivavtal och de
fackliga organisationerna inte en lika stark stallning som i Sverige och
arbetsmarknaden styrs framst av réttspraxis och lagstiftning och inte
frivilliga 6verenskommelser mellan arbetsmarknadens parter som fallet &r i
Sverige. Det handlar m.a.o. om tva olika arbetsrattsliga modeller.

Vad géller material som kommer att ligga till grund for uppsatsen kommer
jag att i stor utstrackning anvénda mig av lagtext, forarbeten och direktiv.
Da jag skriver om den svenska ratten kommer jag framst att anvanda mig av
SOU 2006:22 ”En sammanhallen diskrimineringslagstiftning”. Denna SOU
ar det senaste resultatet av den svenska implementeringen da direktivet vad
galler aldersdiskriminering inte har implementerats helt och hallet. SOU:n
har i skrivande stund remissbehandlats och bereds nu inom
Regeringskansliet.

Doktrin kommer att vara aktuellt i forsta hand vad géller den engelska
delen, da det hunnit komma viss doktrin angaende aldersdiskriminering i
England, men jag kommer &aven att titta pa primarkallorna, lagtext och
rattspraxis. | den svenska delen kommer jag framst att anvanda doktrin for
att klargora grundlaggande fakta och i mindre utstrackning da jag behandlar
implementeringen av aldersdiskrimineringsreglerna, da dessa ar nya och det
knappast har kommit ndgra verk som behandlar detta &mne.

Doktrin kommer att bli aktuellt da jag behandlar arbetslivsdirektivet pa EG-
rattslig niva och aven da jag generellt behandlar EG-rattslig lagstiftning. Jag
kommer dven att anvanda mig av EG-rattslig praxis dd jag gar in pa
tillampningen av  direktiven och den generella EG-rattsliga

! Bogdan, Komparativ rattskunskap (2003) s. 18

2 http://www.regeringen.se/sb/d/2279/a/12606, 2007-04-30; En proposition ang. ”En
sammanhallen diskrimineringslagstiftning” finns inte med i férteckningen Gver planerade
propositioner och skrivelser 2007 (informationsmaterial fran Statsradsberedningen, utgiven
16 jan 2007)



diskrimineringslagstiftningen, dels foér att visa hur EG-domstolen tolkat
vissa specifika kriterier och rekvisit, men &ven for att visa hur EG-
domstolen resonerar kring direktivs direkta effekt. Da den stérre delen av
diskrimineringslagstiftningen, bade i de respektive staterna och i EU,
bygger pa och har ursprung i diskriminering pa grund av kén, kommer jag
att anvanda mig av detta begrepp for att forklara och belysa de delar som
diskrimineringsbegreppet bestar av.

Jag har valt att anvdanda mig av en komparativ metod, da jag jamfor
implementeringen av arbetslivsdirektivet i svensk och engelsk ratt. Ett
problem som uppkommer da komparation sker &r att det ar svart att vara
objektiv i forhallande till ”sin egen” rattsordning. Trots att detta i princip &r
omdjligt att undga kommer jag att géra mitt basta genom att anvanda en
komparativ metod som bl.a. Zweigert och K&tz beskriver. Denna gar ut pa
att forst gora deskriptioner 6ver de rattsordningar som behandlas. Detta ger
lasaren (och forfattaren) mojlighet att bli bekant med allt relevant material
innan en komparation sker. Efter detta byggs ett system upp, med bl.a.
neutrala ord som tacker de fenomen som finns i de rattsordningar som ska
kompareras. (I dessa avseenden har jag valt att utga fran direktivet da detta
ar nagot som de tva rattssystemen har gemensamt.) Efter detta, da
forutsattningar har skapats for att jamfora, kan en komparation ske. Detta
sker genom en kritisk analys av det existerande materialet, vilket leder till
att forfattaren kan urskilja likheter och skillnader mellan de olika
ordningarna, och &aven komma till en slutsats vad galler skédlen och
resultaten av dessa likheter och olikheter.?

Jag kommer m.a.o. att jamfora de olika rattsliga funktionerna inom de tva
rattsordningarna, vilket innebar att fokus kommer att ligga pa effekterna av
regleringarna snarare &n hur regleringarna ar uppbyggda. Detta framst
eftersom svensk och engelsk rétt ar indelade under olika réttsliga familjer,
vilket lett till att rattsliga problem ofta far olika l6sningar inom de tva
rattsordningarna. Jamforelsen kommer alltsa att forsvaras av att den svenska
och den engelska rétten tillhor olika rattsfamiljer. Den svenska tillhdr den
nordiska rattsfamiljen, medan den engelska tillhér den anglo-amerikanska
rattsfamiljen. Indelningen i rattsfamiljer kan géras pd ménga vis* men jag
har valt att anvénda mig av Zweigert och Kotz indelning, eftersom jag anser
att detta 4r en av de mer latthanterliga och allmént accepterade.” P& grund
av att dessa stater tillhor olika réattsfamiljer har deras syn pa arbetsratt aven
tagit form av olika modeller, vilket jag kommer att ta upp under respektive
avsnitt om de olika staternas rattssystem.

3 Zweigert — Kotz, Introduction to Comparative Law, s. 43-47
* For vidare lasning, se Bogdan, Komparativ rattskunskap, framst s. 76-83
® Zweigert — Kotz, s. 63ff samt Bogdan, s. 77
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1.3 Avgransningar

Vad géller arbetslivsdirektivet generellt kommer jag endast att berora detta
djupgaende vad géller aldersdiskriminering da det ar ett omfattande direktiv
som tacker manga diskrimineringsgrunder, och var och en av dessa kan
tdcka en hel uppsats. Jag kommer dock att ge en 6verblick dver direkvtivet
for att skapa en helhetssyn av regleringen. Jag har vidare valt att inte
djupgdende analysera den fullstandiga EG-rattsliga lagstiftningen, utan
endast generellt redogéra for det som ar aktuellt  for
diskrimineringslagstiftningen och implementeringen i medlemsstaterna. Da
ingen nationell praxis har kommit pa omradet har avgoérandena fran EG-
domstolen fatt stort utrymme i uppsatsen.

Jag kommer vidare, inom omradet aldersdiskriminering, begransa uppsatsen
till arbetslivsomradet, och inte ga in pa de 6vriga omraden som den nya
svenska lagen angaende diskriminering kommer att avhandla, t.ex.
arbetsmarknadspolitisk ~ verksamhet, utbildning och startande av
naringsverksamhet osv., dven om dessa kan anses ha med
anstallningsforhallanden att gora. Arbetslivsdirektivet behandlar just
aldersdiskriminering pa arbetsmarknaden, men i det svenska forslaget till
reglering kommer en allman diskrimineringslag att inforas, i vilken
diskriminering pa arbetsmarknaden &r en del.

1.4 Disposition

Uppsatsen kommer att vara uppdelad i en deskriptiv och en analyserande
del. Den deskriptiva delen kommer i sin tur att vara uppdelad i tva delar, en
som behandlar svensk och engelsk ratt samt en som behandlar EG-ratt. Forst
kommer jag att ga igenom rattssystemen i England och Sverige for att visa
pa de grundlaggande skillnaderna mellan staterna (kap. 2). Detta kommer att
innefatta  rattskallornas  stallningar, synen pd arbetsrdatten och
arbetsdomstolarnas uppbyggnad. Efter detta kommer jag att ga igenom de
EG-rattsliga reglerna, forst generellt och sedan mer specifikt pa arbets- och
diskrimineringsrattens omrade. Jag kommer har dven att ta upp problem
som kan uppsta vid felaktig eller forsenad implementering, da framst
sanktioner (kap. 3). Har kommer jag dven att ga in pa direktivs effekt i
nationell lagstiftning och konsekvenser av dessa. Sedan kommer jag till
huvudfragan, vilket ar implementeringen (kap 4). Har kommer jag att ga
igenom hur Sverige respektive England har valt att implementera
arbetslivsdirektivets aldersdiskrimineringsregler. Har kommer jag dven att
se pa hur de respektive staternas diskrimineringslagstiftningar sag ut
tidigare. Sist men inte minst kommer analysen (kap. 5). Har kommer jag att
analysera och knyta ihop det som uppdagats i de tidigare kapitlen och &ven
ge mina synpunkter.



2 Inledande om rattssystemen

| detta kapitel foljer en kortare genomgang av rattssystemen i England och
Sverige, da detta ger en battre inblick i hur de tva staterna har valt att
reglera sina respektive arbetsmarknader och forhallandena pa dessa. Under
respektive kapitel kommer information att ges om de grundldggande
rattssystemen, om arbetsratten och om de specifika domstolsinstanserna for
arbetsrattsliga tvister. En kortare Overblick kommer &ven att ges av
mdjligheterna for arbetsmarknadens parter att teckna kollektivavtal.

2.1 Sverige

Det svenska rattssystemet tillhor, enligt Zweigert och Kotz, den nordiska
rattsfamiljen, vilken préaglas av en mindre vetenskaplig syn pa doktrin &n
exempelvis germansk ratt. Réattsfamiljen har inte heller en tradition av
kodifikationer, till skillnad frén manga andra europeiska system.®

I svensk ratt &r lagstiftningen det viktigaste. De svenska domstolarna tolkar
lagar i ljuset av forarbeten (teleologisk tolkning), vilka &r den viktigaste
kallan ur vilken man tolkar den svenska rétten. | évrigt ar viktiga rattskéllor
praxis och doktrin och vidare kan dven sedvénja och branschpraxis vara
végledande.’

Generellt i svensk ratt galler att praxis fran Hogsta domstolen ar
upplysande, men i arbetsréttsliga fall ar det AD som ger vagledning hur TR
bor doma i mal, i de fall da tvisten bérjar dar. Huvudregeln ar att AD &r
forsta och enda instans (2:1 LRA), men enligt 2:2 LRA ska tvist avgoras av
TR i de fall da kollektivavtal ej finns, eller parterna onskar sa. Skalen till att
arbetsrattsliga mal har en egen domstol &r historiska. Arbetsmarknaden i
borjan av 1900-talet praglades av strider mellan arbetsmarknadens parter
och AD instiftades 1929 for att minska antalet strider som uppkom i
arbetslivet och mildra dessa. Detta var frdmst kollektivavtalstvister. Efter ett
tag kom tjanstemannaférbunden och de statliga férbunden in i démande
positiog och domstolens kompetens uttkades till att galla alla arbetsréattsliga
tvister.

Det finns tva olika tvisteférfaranden inom svensk arbetsratt; i det ena ar
domstolarna TR och AD och i det andra kan tvist avgoras av skiljedomare
(enligt 1:3 samt 2:1-3 LRA). Skillnaden mellan prévning i skiljendmnd i
och provning i AD eller i TR é&r att skiljedomen inte har ndgot krav pa
offentlighet samt att processen i regel ar snabbare. Manga kollektivavtal har

6 Zweigert — Kotz, s. 284f
" Malmstrém — Agell, Civilratt, s. 29-34
8 Schmidt, Facklig arbetsratt, 1997, s. 75f



en skiljedomsklausul men en sadan kan ocksa inga i ett individuellt
anstallningsavtal.® En forutsattning for att en skiljedomsklausul ska vara
giltig ar att arbetsgivaren star for kostnaden da forfarande i skiljenamnd &r
kostsamt. En tvist som grundar sig pa nagon av diskrimineringslagarna kan
dock ej avgoras av skiljedomstol enligt 1:3 LRA.

AD:s sammansattning i den samlade domstolen bestar av 14
intresserepresentanter fran fackforeningarna, sju vardera fran arbetsgivar-
och arbetstagarsidan. Vidare sitter det tre domare, vilka &r jurister, och
oberoende personer som har sarskild insikt i forhallandena pa
arbetsmarknaden. | den s.k. sjumannasitsen bestar domstolen av en domare,
tvd oberoende personer samt tva representanter vardera fran arbetsgivar-
och arbetstagarféreningar.®® I diskrimineringsmal har AD blivit kritiserade
just pad grund av sammansattningen som baseras pa en balans mellan
arbetsmarknadsparterna, da diskrimineringsmal egentligen inte ror detta. |
vissa fall kan det t.o.m. finnas en konflikt mellan partssammansattningen
och tvistens natur (t.ex. I6nediskriminering) da dessa ifragasatter
arbetsmarknadens strukturer som skapats av de parter som sitter som
démande majoritet i AD.™

Kollektivavtal har en stark tradition i Sverige och fyller flera funktioner,
bl.a. ar det ett alternativ till tvingande lag som sanktionsverktyg da
kollektivavtal har flera rattsverkningar. Exempelvis leder det till allmént
skadestand vid avtalsbrott, fredsplikt och det &r i princip det enda séattet att
sakerstalla arbetstagares medbestammande. Det enda innehallskravet &r att
avtalet ska galla arbetstagarnas anstéllningsvillkor eller arbetstagar/
arbetsgivarforhallandet i 6vrigt.*? Ett kollektivavtal binder en arbetstagare
da denne ar medlem i den forening som tecknat avtalet, arbetar inom
tillampningsomradet och inte ar bunden av nagot annat avtal med samma
tillampningsomrade, enligt 26 § MBL. Av lagens ordalydelse é&r
oorganiserade arbetstagare inte omfattade av kollektivavtal. De flesta
anstéllningsavtal anger dock att kollektivavtal ar géllande pa arbetsplatsen
och med tiden har det har skapats en tradition av att omfattas &ven dessa.
Detta har lett till att oorganiserade arbetstagare omfattas, savida inte
kollektivavtalet uttryckligen stadgar motsatsen, och om en arbetsgivare
traffar enskilt avtal som bryter mot denna klausul ska det anses vara ett brott
mot Kkollektivavtalet.®* D& det finns stdd i avtalet har arbetstagar-
organisationer aven ratt att forhandla med arbetsgivaren om avtalsturlistor.
Dessa ar undantag fran sist in forst ut-regeln och innebér att arbetsgivaren
och arbetstagarorganisationen i viss man kan avvika fran den lagstadgade
turordningslistan och skapa en egen lista.™

% Schmidt, s. 349

0 Glava, Arbetsratt, s. 94

1 Glava, s. 98

12 Glav4, s. 73f, 138 samt 144
¥ Glava, s. 402

1% Schmidt, s. 187



2.2 England

Det engelska réattssystemet tillhdr den anglo-amerikanska rattsfamiljen och
kannetecknas forst och framst genom common law déar lagen till stor del
skapas genom prejudikat fran de olika instanserna, framst House of Lords,
den hogsta instansen. 1 common law finns en viktig princip, stare decisis,
vilket innebdr att prejudikat bor respekteras. Denna princip finns inte
lagfast, utan grundar sig pa House of Lords egna prejudikat och dven om
House of Lords 1966 sade att instansen inte langre ar bunden av sina
tidigare prejudikat ar det fortfarande en viktig princip.®

Vid sidan av rattsskapandet i common law finns equity, vilken bildades da
det upptécktes att manga av de rattsliga problemen som uppstod inte kunde
I6sas genom common law-systemet. Equity bygger pa tanken om att skapa
rattvisa i tvister som inte kunde komma till sin ratt genom common law-
systemet eftersom de inte uppfyllde vissa processuella former. Aven om
common law ses som grunden och equity ar ett komplement till denna grund
s& vinner equity vid en konflikt mellan de tva.*°

Aven om prejudikat 4r valdigt viktiga inom engelsk ratt, betyder det inte att
lagstiftningen &r utan betydelse. Statutory law ar, till skillnad fran common
law, lagstadgade regler.'” Dessa har lange haft en underordnad roll
gentemot common law, och trots att engelsk ratt baseras pa common law,
star statutory law Over bade common law och equity i rattskéllshierarkin.
Det kan vara svart att sarskilja common law och statutory law da dessa har
utvecklats parallellt och delvis gar in i varandra.’® Statutory law bestar av
flera olika sorters forfattningstexter. De grundldggande &r lagar vilka
parlamentet har antagit, Acts of Parliament, och utdver dessa finns Statutory
Instruments, vilka omfattar bl.a. férordningar givna av regeringen, Orders
in Council.*®

Den engelska arbetsratten kdnnetecknas av regleringar som ger arbetstagare
ratt att fa skadestand da arbetsgivare har brutit mot de lagstadgade
rattigheterna. Denna metod har anvants bl.a. for att sékerstalla minimilén
(National Minimum Wage Act 1998) och for att faststalla langsta tillatna
arbetstider (Working Time Regulations 1998). Tva av de viktigaste lagarna
inom den engelska arbetstagarratten &r Employment Rights Act (ERA), vilka

% Bogdan, s. 93

16 Bogdan, s. 95

7 Fér klarhetens skull tas har upp systematiken i den engelska lagstiftningstekniken. | varje
regulation/section pekas det ut under vilka omstandigheter den specifika regeln géller,
vilket leder till att en regel kan ha upp till tre nivéer av underparagrafer, dar omstandigheter
specificeras. En regulation/section kan darfor se ut pa foljande vis: 17(1)(a)(i). Vidare
kallas paragraferna i en Act for sections medan regler i Regulations kallas just for
regulations.

'8 Hepple m.fl., suppl. 251

¥ Bogdan, s. 113
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ar fran 1999 och 2004. Dessa reglerar bl.a. tecknande av kollektivavtal
(tillsammans med TULR(C)A 1992), féraldraledighet och uppsagningar.?

I den engelska arbetsratten har Secretary of State for Employment och de
olika kommissionerna for likabehandling pa grund av kon, funktionshinder
och etniskt ursprung rétt att utfarda Codes of Practice. Dessa é&r riktlinjer
Over hur lagstiftningen fungerar i praktiken. De kodifierar sedvanjor, men
de framjar aven ett (ur myndigheternas synvinkel) 6nskvért handlingssétt.
Vissa av dessa codes, beroende pa vilken myndighet som utfardat dem, kan
aberopas i tribunal och ytterligare andra i domstol. Aven om de inte &r att
anse som lag, kan ett mal avgoras av huruvida parterna har foljt riktlinjerna
och ndgra codes har blivit s3 betydande att de nastan anses vara lag.*

| det engelska domstolssystemet finns det tvd domstolar som behandlar
arbetsrattsliga tvister. Common law Courts behandlar i forsta hand mal som
ror enskilda anstallningsavtal och utformningen av dessa, medan Tripartite
Employment Tribunals (ET) framst behandlar mal som beror lagstadgade
arbetsrattsliga rattigheter, dvs. statutory law.?* Overprévning av domar fran
ET gors i Employment Appeal Tribunal (EAT). Aven denna instans har en
trepartssammanséattning. M.a.o. bestar domstolen av en domare och icke
juridiskt kunniga representanter fran arbetsgivare och -tagare vilka har
sarskilda insikter i fragor rorande arbetsmarknaden. Mal som tas upp i EAT
delas in i rattsfragor, points of law, och bevisfragor, points of fact. EAT tar
upp fragor vilka ror tillampningen av lagen, men inte bevisfragemal, som
saledes inte kan Overklagas. Mal overklagas fran Common law courts till
Court of Appeal. Den hogsta instansen ar House of Lords, dit &ven mal fran
EAT 6verklagas.?

Kollektivavtal finns i den engelska ratten, dven om de inte & omfattande.
Det ar tveksamt vilken rattslig status ett kollektivavtal, collective agreement
eller collective bargaining, har. Kollektivavtalet i sig &r inte ett bindande
kontrakt med mojlighet till sanktioner, da lagstiftningen inte medger detta
enligt TULR(C)A 1992. Det stadgas dér att ett kollektivavtal inte ska anses
ha rattslig genomslagskraft, utom i de fall da avtalet &r skriftligt och
parterna i avtalet uttryckt att det ska vara bindande. Det récker inte att det
star binding da detta i engelsk ratt dven kan betyda binding in honour only,
utan klausulen maste stadga att avtalet ar legally enforceable.?
Kollektivavtalet blir trots detta inte forpliktande forran det bifogas till ett
vanligt anstéllningskontrakt genom en bridging term. Detta system ger
utrymme for parterna att i det vanliga anstéllningskontraktet forhandla om
andra villkor som kollektivavtalet inte reglerar.”®

20 Collins - Ewing — McColgan, Labour law — Text and Materials, s. 18, 62 samt 691
?! Deakin — Morris, Labour Law, s. 59

%2 Deakin — Morris, s 72f

2% Deakin — Morris, s 82f

* Deakin — Morris, s. 855

% Collins — Ewing — McColgan, s. 102f
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3 Diskrimineringsforbudets
reglering | EG-ratten

Detta kapitel inleds med en introduktion till EG-ratten, vilken kommer att
innefatta en genomgang av EG-ratten och direktivs direkta och indirekta
effekt i den nationella ratten. Darefter kommer en mer detaljerad bild av det
EG-réttsliga diskrimineringsskyddet, dar det dven kommer att finnas en
diskussion om begrepp centrala for amnet. | detta avsnitt kommer
arbetslivsdirektivet att behandlas och &ven EG-réattslig praxis pa
diskrimineringsforbudets omrade generellt och aldersdiskrimineringens
omrade specifikt.

3.1 Generellt om EG-ratten

| EG-rétten skiljer man mellan priméar och sekundér ratt. Den primara bestar
av réttsakterna i de fordrag som konstituerar EG-ratten och som staller upp
maktfordelningen, dvs. Romfordraget (1958), Enhetsakten (1987),
Maastrichtférdraget (1993) och Amsterdamférdraget (1996) samt dokument
som ar kopplade till dessa, t.ex. anslutningsfordrag. Den sekundara rétten i
sin tur bestar av réattsakter som har utfardats med stod av den primara rattens
akter och dar i stadgade befogenheter och omfattningar.?® Dessa rattsakter
ar forordningar, direktiv och beslut (vilka ar bindande i olika omfattningar)
samt rekommendationer och yttranden (vilka inte &r bindande).?’
Forordningar star Gver den nationella lagstiftningen och de nationella
lagarna maste Overensstamma med dessa enligt art. 10 i RomF, vilken
stadgar att medlemsstaterna ska vidta lampliga atgarder for att uppfylla de
skyldigheter som foljer av fordraget.

Den tidigaste fortfarande gallande EG-rattsliga regleringen inom
arbetsratten ar radets forordning (68/1612/EEG) om arbetskraftens fria
rorlighet inom gemenskapen, vilken stadgar att medborgare i en
medlemsstat som soker arbete eller arbetar i en annan medlemsstat ska
behandlas som en medborgare i den senare staten, enligt art. 1 i
forordningen.  Ovrig  reglering omfattar  anstéllningsforhéllanden,
arbetsmiljo, —tid och arbetstagarinflytande.

%6 Melin — Schader, EU:s konstitution, s. 66
2" Blanplain — Nystrém, EG/EU arbetsrétt och arbetsmarknad, s. 40 ff
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3.1.1 Direkt och indirekt effekt

| art. 249 st. 2 EG-fordraget stadgas det att en forordning ska ha allmén
giltighet och att den till alla delar ska vara bindande och direkt tillamplig i
alla medlemslander. Direkt tillampning far internationella rattsakter, framst
forordningar, i de nationella réttsordningarna utan att staterna behdver
inférliva dem i den nationella lagstiftningen.?

| fallet van Gend en Loos® deklarerade EG-domstolen att EG-ratten (dvs.
fordragen, och i detta specifika fall EEG-fordraget) far en direkt effekt i
medlemslandernas nationella ratt. Detta till skillnad fran internationell ratt
dar staterna inte pa samma vis har givit ifran sig sin suveranitet pa
lagstiftningsomradet. Detta ger EG-ratten storre befogenheter och
inverkningar pa nationell ratt. Direkt effekt leder till att en medborgare kan
fora en rattslig process, baserad pa EG-ratten, i en medlemsstat trots att
staten inte har implementerat den aktuella regleringen pa ratt vis.® |
Costa/ENEL-fallet®** preciserade EG-domstolen sig ytterligare och sade att
EG-rédttens (i detta fall en artikel i EG-fordraget) stéllning 6éver den
nationella ratten ledde till att EG-ratten har ansprak pa att konkurrera ut den
nationella ratten.®® Den direkta effekten galler dock under vissa
forutsattningar, namligen da regeln ar klar och entydig (da den ska kunna
anvandas av en nationell domstol) och da den é&r ovillkorlig.
Ovillkorligheten innebar att regeln ska vara oberoende av bedémning och
skon. Det sista rekvisitet &r att tillimpningen av regeln inte ska vara
avhangig nagra ytterligare atgarder, vare sig fran medlemsstatens sida eller
fran EG-réttens, for att kunna anvéndas.®

Art. 249 st. 3 EG-fordraget stadgar att medlemsstaterna &r bundna av det
resultat som direktivet syftar till att uppna och denna resultatorienterade syn
ger medlemsstaterna  relativt  stor  handlingsfrinet vad galler
implementeringen. Dock récker det inte enligt EG-domstolen for l&nder som
har en stark kollektivavtalstradition att anvénda kollektivavtal som
implementeringsverktyg i de fall dessa inte ar bindande och tacker alla pa
arbetsmarknaden. Detta eftersom alla arbetstagare ska fa samma rattigheter
och skydd for att en implementering ska vara godkénd enligt EG-ratten.®* |
Sverige dr inte kollektivavtal formellt bindande for alla arbetstagare genom
lagstiftning utan frdmst genom sedvanja (se avsnitt 2.1), vilket leder till att
en implementering i svensk ratt genom Kkollektivavtal inte skulle
godkannas.®

%8 Nystrom, EU och arbetsratten, s. 44

9 MAl 26/62, van Gend en Loos/Administratie der Belastingen [1963]
% Maier, EU, arbetsratten och normgivningsmakten, s. 97

31 Ml 6/64, Costa/ENEL [1964]

%2 Melin — Schroder, s. 19

%3 Melin — Schréder, s. 41 f.

% Se Nielsen, EU-arbejdsret, s. 65f for flertalet rattsfall

* Maier, s. 153
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Direkt effekt vad géller direktiv har varit relativt omstritt, just eftersom
staterna har kunnat valja pa vilket vis de vill implementera direktiven, och
da dessa ska anses ha en direkt effekt bildas en begransning av denna
méjlighet. | fallet Van Duyn®® visade EG-domstolen dock att det var méjligt
for direktiv att ha direkt effekt. Domstolen sade att man i varje enskilt fall
ska se pa huruvida ordalydelsen i regeln och regelns syfte gor det mojligt
for denna att ha direkt effekt mellan medlemsstaten och individen.*” Detta
ledde senare till ett s.k. estoppel-resonemang, vilket innebdr att den
nationella domstolen inte kan végra att erkénna ett direktivs och dess reglers
giltighet pa grund av att staten inte implementerat dessa i tid, eller
implementerat det inkorrekt.*

Det skiljs m.a.0o. mellan direkt tillamplighet och direkt effekt.
Tillampligheten kan sdagas handla om den formella sidan av regeln, dvs. att
vissa delar av EG-rétten (m.a.o. grundfordragen) omedelbart blir en del av
medlemsstatens nationella ratt. Effekten & andra sidan ror den materiella
sidan av regeln, dvs. att en regel ger skyldigheter och rattigheter till enskilda
medborgare som omedelbart kan aberopas i en rattegang. Direkt effekt ar
inte, till skillnad fran direkt tillamplighet, begréansat till forordningar, utan
aven direktiv kan ha direkt effekt. >

Direkt effekt kan verka pa tva vis, antingen vertikalt eller horisontellt.
Vertikal direkt effekt foreligger da en privatperson eller annan part kan
aberopa en regel eller direktiv som annu inte implementerats i de fall en stat
har agerat mot denna part i strid med direktivet. Detta & m.a.o. det som EG-
domstolen kom fram genom estoppel-resonemanget.”* Horisontell direkt
effekt innebdr att tva privata parter som star infor en nationell domstol kan
&beropa ett direktiv som inte har implementerats i den nationella ratten.*!
Detta faststalldes i Defrenne-malet.*’ Det kan &ven uttryckas som att
vertikal effekt ar forhallandet individ-stat, medan horisontell effekt &r
individ-individ.

Det finns &ven en indirekt effekt, vilken stadgar en skyldighet for de
nationella domstolarna att tolka sin nationella lagstiftning i ljuset av
ordvalet och syftet med den EG-réattsliga lagstiftningen, for att skapa en
konformitet mellan de tva och uppna det dvergripande resultat som EG-
ratten stravar efter.*® Detta stadgades forsta gdngen i Von Colson-malet.**

% M&l 41/74 Van Duyn v. Home Office

%" Mal 41/74 Van Duyn v. Home Office, p. 12

% Craig — de Burca, EU law — Text, Cases, and Materials, s. 187f

% Melin — Schréder, s. 38-44

“0 Craig — de Burca, s. 193

*L F6r vidare l4sning se Craig — de Burca, s. 201ff

#2 MAl 43/75 Defrenne v. Sabena

* Collins — Ewing — McColgan, s. 43

* Mal 14/83 Von Colson and Kamann v. Land Nordrhein-Westfalen
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Den EG-rattsliga regleringen inom arbetsrdtten utgors framst av
minimidirektiv, vilka antas med stdd av art. 136 dar det foreskrivs att
gemenskapens mal ar att framja sysselsattning och héja levnadsstandarden
for unionsmedborgarna. Det sags dven i art. 137 att ett sadant direktiv inte
ska hindra medlemsstaterna att infora eller behalla sadan reglering som ger
ett mer omfattande skydd &n direktivet foreskriver.*

3.1.2 Sanktioner vid bristfallig implementering

Ett begrepp som é&r kopplat till den direkta effekten &r statsansvar. Detta
innebar att en stat kan bli skadestandsskyldig gentemot en individ da staten
har misslyckats med att implementera ett direktiv. Detta statsansvar grundar
sig pa den skyldighet gentemot medborgarna som staterna atar sig i och med
antagandet av fordraget, att inforliva den nya rattsordningen i den nationella
lagstiftningen. Detta faststallde domstolen i Francovich-malet*® dar staten
blev skadestandsskyldig for den skada som en privatperson asamkats genom
att ett direktiv inte implementerats i tid. Praxis angaende statsansvar har lett
till att en person, vars rattigheter har krankts genom att ett direktiv inte
implementerats i tid eller korrekt, kan vélja att fora talan om skadestand mot
staten istéllet for att fora en talan som skulle falla under den horisontella
direkta effekten, dvs. mot en annan privat part.*’ Statsansvaret ar inte
avhén4%igt den direkta effekten, utan skadestand kan i vissa fall utdémas
anda.

I Mangold-fallet (se avsnitt 3.2.4.1) var detta aktuellt, da frdgan om den
nationella lagstiftningen stred mot EG-rétten (arbetslivsdirektivet) kom upp
i EG-domstolen innan implementeringstiden 16pt ut. Just eftersom
implementeringstiden inte 16pt ut annu (da Tyskland valt att utnyttja den
tillgdngliga forlangningsperioden) kunde inte Mangold féra talan om
statsansvar.”® D& den forlangda implementeringstiden for arbetslivs-
direktivet gick ut 2 dec 2006 enligt art. 18 i direktivet, ligger Sverige efter i
implementeringen (se avsnitt 4.1.2). En svensk arbetstagare vilken anser att
den har blivit diskriminerad pa grund av sin alder kan darmed féra talan
antingen mot den part som har diskriminerat och aberopa
arbetslivsdirektivet som grund eller mot staten och krédva skadestand av
denna pa grund av forsenad implementering.

* Maier, s. 154

%% C-6/90 och C-9/90, Francovich och Bonifaci v. Italien

*" Craig — de Burca, s. 210

“8 Maier, s. 97 och 135

9 MA&l C-144/04, Werner Mangold v. Rudiger Helm, p. 26-28
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3.2 Diskrimineringsskyddet i EG-ratten

3.2.1 Inledning

Fordraget om upprattande av Europeiska gemenskapen av den 25 mars 1957
(hadanefter EG-fordraget) ar relativt utforligt vad galler framjande av
jamstéalldhet mellan kvinnor och mén, exempelvis art. 3.2, vilken reglerar
gemenskapens kompetensomraden, dar det stadgas att gemenskapen i all sin
verksamhet ska syfta till att undanréja bristande jamstalldhet mellan konen.

Art. 141 i EG-fordraget stadgar lika 16n for kvinnor och man, mojligheter att
skapa réattsakter vilka ror likabehandling pa grund av kén och artikeln ger
aven tillatelse till positiv sarbehandling.*

Det forsta diskrimineringsskyddet stadgades i radets forordning
68/1612/EEG om arbetskraftens fria rorlighet. Déar faststélldes att ingen
medborgare i en medlemsstat fick diskrimineras i en annan medlemsstat pa
grund av sin nationalitet. Varje medborgare inom EU har samma rattigheter
som en statsmedborgare i den staten vad galler att arbeta och ta anstéllning.
Efter detta kom radets direktiv 76/207/EEG om genomforandet av principen
om likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstallning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor. Detta ar det s.k.
likabehandlingsdirektivet, vilket lade underlaget for diskriminerings-
lagstiftning inom EU for andra grunder &n nationalitet.

3.2.2 Diskrimineringsbegreppet

Diskrimineringsbegreppet har sin bakgrund i rattsregler angaende icke-
diskriminering pa grund av nationalitet och jamstalldhet mellan konen.
Diskriminering kan ske pa tva vis, antingen genom aktiva handlingar eller
genom passivitet eller underlatenhet.>

Diskrimineringsbegreppet ~ forklarades ursprungligen i forordningen
68/1612/EEG om arbetskraftens fria rorlighet. Direktivet antogs med stdd
av art. 48 och 49 vilka uppstaller ett mal om fri rorlighet for alla
unionsmedborgare. De regler inom den nationella lagstiftningen som strider
mot direktivet och som direkt eller indirekt diskriminerar en EU-
medborgare pa grund av att denna inte ar medborgare i staten skall inte galla
enligt art. 1.° Denna diskrimineringsgrund hanférs till de fundamentala
rattigheter som tillkommer alla unionsmedborgare och allmén
likabehandling ses som en av kérnprinciperna inom EG-ratten.*

%0 Nielsen, s. 305

> Nystrém s. 209

52 Nystrém, s. 158

%% Malmstedt, Fran arbetstagare till unionsmedborgare, s. 219

16



Begreppet likabehandling har senare utvecklats inom manga omraden och ar
nu grundlaggande i manga direktiv och forordningar. | arbetslivsdirektivet
stadgas foljande:

Art. 1

Syfte

Syftet med detta direktiv &r att faststélla en allmén ram for bekdmpning av
diskriminering i arbetslivet pa grund av religion eller dvertygelse, funktions-
hinder, alder eller sexuell laggning, for att principen om likabehandling skall
kunna genomforas i medlemsstaterna.

Art. 2

Begreppet diskriminering

1. | detta direktiv avses med principen om likabehandling att det inte far
forekomma nagon direkt eller indirekt diskriminering pa nagon av de
grunder som anges i artikel 1.

Dessa artiklar innebdar m.a.o. att likabehandlingsprincipen, vilken tidigare
varit begrénsad till grunderna kon och etniskt ursprung, nu har utokats till
att galla alder. Det finns dock ingen definition pa vad alder ar (detta
kommer att behandlas mer utforligt i avsnitt 3.2.3.2). Direktivet omfattar
aven sexuell laggning (dock ej konsidentitet, vilket innebér att t.ex.
transsexuella inte har ndgot skydd i direktivet) och funktionshinder, vilket
inte definieras i direktivet. |1 den svenska implementeringen definieras
funktionshinder som "varaktiga fysiska, psykiska eller begdvningsmassiga
begransningar av en persons funktionsformaga som till foljd av en skada
eller en sjukdom fanns vid fodelsen, har uppstatt darefter eller kan forvantas
uppstd”.>* Direktivet omfattar aven religion eller 6vertygelse, vilka &ven
kan begransas genom art. 4, yrkeskrav, da det ar legitimt att sarbehandla
nagon pa grund av religion vid anstallning t.ex. inom ett religiost samfund. |
sadana fall skulle det anses vara rimligt att begéra att personen som blir
anstalld delar den aktuella religionen.

3.2.2.1 Diskrimineringsforbudet

Begreppet diskriminering omfattar manga aspekter och
diskrimineringsférbudet bestar av manga rekvisit. Diskriminering kan vara
direkt eller indirekt (se kommande avsnitt).

Diskrimineringsforbudet galler &ven trakasserier pa grund av en
diskrimineringsgrund, eller repressalier pa grund av att en arbetstagare har
anmalt sin arbetsgivare da denne har gjort sig skyldig till nagot av férbuden
som stadgas. Repressalier omfattar de situationer da en arbetstagares
situation forsamras i jdmforelse med hur det hade varit om inte

% SOU 2006:22 del 1, s. 312
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arbetstagaren hade anmalt arbetsgivaren.” Trakasserier kan enligt
forarbetena till arbetslivsdirektivet innefatta uttalanden och gester, men
maste vara av en allvarlig art och leda till en fientlig eller allmant stérande
arbetsmiljo.*

Instruktioner att diskriminera innefattar de situationer da en arbetsgivare
har gett order eller instruktioner till en anstalld om att diskriminera pa ett
satt som faller in under ett eller flera av diskrimineringsforbuden. Detta ar
tex. fallet da en arbetsgivare instruerar en rekryteringsansvarig att inte
anstélla nadgon som &r aldre an 55 ar. Det kravs dock, for att det ska omfattas
av forbudet, att instruktionerna efterlevs av den som mottagit dem och att
detta leder till att ndgon blir missgynnad.>

Positiv sarbehandling innebar att man tillerkdnner en grupp sarskilda
rattigheter, dgnade at att gynna denna grupp sa att de hamnar i en liknande
position som den grupp som har fordelar.® Vad galler kén har EG-
domstolen uttalat i malen Kalanke och Marschall att detta i princip &r
nodvandigt for att utjamna situationer mellan kvinnor och man.*® | Kalanke
kom domstolen fram till att en arbetsgivare inte kan franga principen om
individuella meriter, dvs. att den med mest kompetenta och relevanta
meriter ska fa jobbet. Domstolen kom aven fram till att regler vilka absolut
och ovillkorligt ger foretrdde for kvinnor vad géller anstallning och
befordran gar utdver vad som kravs for att framja jamstalldheten och
darmed utéver vad som ér tilltet,®

3.2.2.2 Direkt diskriminering

Arbetslivsdirektivet stadgar foljande angaende direkt diskriminering:

Art. 2

2. Enligt punkt 1 skall

a) direkt diskriminering anses forekomma nar en person pa nagon av de
grunder som anges i artikel 1 behandlas mindre formanligt 4n en annan
person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamférbar
situation.

Det finns tre kriterier som maste uppfyllas for att en situation ska anses
omfattas av direkt diskriminering: missgynnande, jamférbar situation och
orsakssamband.

% Prop. 1990/91:113, s. 90

% KOM (1999) 565, under art. 2 i p. 5

>’ Géransson — Karlsson, Diskrimineringslagarna, s. 44
58 KOM (1999) 565, under art. 6 i p. 2

> Mal C-450/93 Kalanke och C-409/95 Marschall

% Mal C-450/93 Kalanke samt Barnard, s. 420
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Missgynnande innebadr att den person som diskrimineras, arbetstagaren eller
arbetssokanden, maste ha lidit skada eller nackdel eller ha behandlats samre
&n nagon annan i en jamforbar situation.®

EG-domstolen har kommit fram till att, for att diskriminering ska ha ansetts
forekomma, olika regler ska ha tillampats pa jamforbara situationer, eller
samma regel i olika situationer. Detta stadgades i Schumacker.®® Med
jamforbar situation eller jAmforelse avser lagstiftaren att skapa ett verktyg
for att avgdra om en person faktiskt har blivit diskriminerad. Det &r endast
genom att jamfora med nagon annan som det gar att se om en person har
blivit samre behandlad. Om det finns en existerande person som ar lamplig
att jamfora med ska sjalvklart denna person anvandas, men da detta inte
finns att tillga kan en hypotetisk eller fiktiv person anvéandas. Personerna
som anvands (oavsett om dessa ar reella eller fiktiva) maste dessutom
befinna sig i jamforbara eller likartade situationer och det maste vara rimligt
att de jamfors. Detta innebér t.ex. att personer i ett anstéllningsforfarande
maste ha snarlika meriter, da de inte ar jamforbara om den ene ar mer
kompetent for tjansten, t.ex. genom vasentligt langre erfarenhet.®® D& det
géller arbetssokande med funktionshinder ar begreppet jamforbar situation
speciellt da en arbetsgivare har vissa skyldigheter att genomfora rimliga
anpassningsatgarder for att en person med funktionshinder ska kunna
jamforas med en person utan sadana. Denna skyldighet har tva
begransningar; dels begransas den till vad som ar mdjligt, och dels &r den
begransad till det som inte anses vara orimliga svarigheter. M.a.o. kan inte
arbetsgivaren anses skyldig att vidta anpassningsatgarder om de atgarder
som kravs inte mojligen kan genomforas eller det skulle vara orimligt svart
for arbetsgivaren att astadkomma dem. Skyddet galler vidare vid
uppsagning och de 6vriga situationer da diskriminering kan férekomma (se
avsnitt 4.1.2.3 for exempel pa formulering i lag).®

For att en sarbehandling ska anses vara otillaten maste det finnas ett
orsakssamband, oavsett om det &r starkt eller svagt, mellan missgynnandet
och en av diskrimineringsgrunderna. Det ar inte nodvéandigt att den
diskriminerande parten missgynnar pa grund av t.ex. alder, utan det ska
endast kunna visas pa ett samband med grunden, vilket innebér att alder kan
vara ett av skélen till missgynnandet. Om det funnits en avsikt att
diskriminera, om sarbehandlingen sker for att uppfylla andras 6nskemal
eller om syftet ar att gynna nagon annan foreligger ett orsakssamband. Pa
samma vis foreligger dven ett orsakssamband om man inte blir missgynnad
pa grund av t.ex. sin egen etniska tillhorighet, utan tillhdrigheten hos nagon
som man har anknytning till, exempelvis ens sambo. Samband féreligger
aven da en person tillskrivs en falsk egenskap, t.ex. da en arbetsgivare inte

51 prop. 1990/91:113 s. 177 samt SOU 2006:22, s. 346 f

62 M4l C-279/93 Schumacker

%3 SOU 2006:22 del 1, s. 351f

4 KOM (1999) 565, s. 9 samt SOU 2006:22 del 1, s. 166, 177
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anstaller en person i tron att denne & homosexuell, ndr personen i sjalva
verket ar heterosexuell.®

Ett exempel pa jamforbar situation & AD 2006 nr. 97, dar en prast i
Svenska kyrkan ansadg sig diskriminerad. Han hade blivit nekad en
missionarstjanst uttryckligen pa grund av hans fodoamnesallergi (vilket
ansags vara funktionshinder). Denna allergi var inte allvarlig och han kande
véldigt séllan av den, men Svenska kyrkan havdade trots detta att det skulle
innebara livsfara for prasten att missionera. AD ansag att Svenska kyrkan
inte hade fog for denna asikt och darmed missgynnade honom pa grund av
hans allergi. Svenska kyrkan gjorde sig skyldiga till direkt diskriminering pa
grund av funktionshinder.®

| engelsk praxis har det vaxt fram ett test for att avgéra om diskriminering
har férekommit, vilket kallas for but for-test, vilket skapades av House of
Lords i malet James v. Eastleigh Borough Council. Det gar ut pa att stalla
fragan: "would the complainant have received the same treatment from the
defendant but for his or her sex?”. Man ska m.a.o. fraga i varje fall om
karanden skulle ha blivit behandlad pd samma vis om det inte varit for hans
eller hennes kon.®’

3.2.2.3 Indirekt diskriminering

| arbetslivsdirektivet finns daven en definition av indirekt diskriminering:

Art. 2

2. Enligt punkt 1 skall

b) indirekt diskriminering anses férekomma nar en skenbart neutral
bestammelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt
missgynnar personer med en viss religion eller dvertygelse, ett visst
funktionshinder, en viss alder, eller en viss sexuell laggning jamfort med
andra personer, om inte
i) bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet objektivt motiveras av ett
berattigat mal och om medlen for att uppna detta mal ar lampliga och
nodvandiga, eller ii) nar det géller personer med ett visst funktionshinder,
arbetsgivaren eller varje person eller organisation pa vilken detta direktiv &r
tillampligt &r skyldig, enligt den nationella lagstiftningen, att vidta lampliga
atgarder i enlighet med principerna i artikel 5 for att undanréja de
nackdelar som denna bestammelse, detta kriterium eller férfaringssatt for
med sig.

Direkt diskriminering foreligger m.a.o. da en av diskrimineringsgrunderna
kan visas som en omedelbar orsak till den annorlunda behandlingen, medan
indirekt diskriminering féreligger om ingen grund kan visas som en direkt

% SOU 2006:22 del 1, s. 353

% AD 2006 nr. 97

67 James v. Eastleigh Borough Council [1990] 2 AC 751 HL samt Collins — Ewing —
McColgan, s. 237
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orsak till diskrimineringen, men en koppling anda kan visas mellan den
annorlunda behandlingen och en diskrimineringsgrund. Ett vanligt exempel
ar att samma krav har stallts pa tva arbetssokande, men en av dem har en
mindre mdgjlighet att uppfylla kraven. Om denna reducerade mgjlighet har
samband med en av diskrimineringsgrunderna foreligger indirekt
diskriminering.®®  Indirekt diskriminering kan &ven foreligga da
arbetsgivaren staller upp (till synes) objektiva krav pa de arbetssokande,
men dessa krav eller kriterier i praktiken inneb&r att en hel grupp blir
utesluten.®® I AD 2002 nr. 128 var det en rekryterande arbetsgivare som
kravde att sokande skulle beh&rska svenska val, vilket kan anses vara ett
objektivt krav. AD ansag dock att det var diskriminerande mot personer som
har annan etnisk bakgrund, da dessa ofta har en brytning. Diskrimineringen
sker m.a.o. inte pa grund av den etniska tillhdrigheten (vilket skulle vara
direkt diskriminerande), utan pa grund av en brytning (vilket ar en foljd av
etniciteten), vilket &r att anse som indirekt diskriminerande.

I fall av misstdnkt indirekt diskriminering skall domstolen gdéra en
proportionalitetsbedémning, eller intresseavvagning, for att undersoka
huruvida arbetsgivaren har haft godtagbara skal att stélla upp de i praktiken
diskriminerande kraven, i vilket fall det kan vara rattfardigat med kraven.
For att ett sddant undantag ska vara tillampligt ska det missgynnande
kriteriet for det forsta ha ett objektivt godtagbart syfte, ett mal vilket det
stravar till att uppfylla. Detta mal maste vara sa pass viktigt att det star 6ver
principen om likabehandling. For det andra ska atgarden vara lamplig och
nodvandig.

| Kachelmann- och Enderby-fallen” kom EG-domstolen fram till féljande
rekvisit for att avgéra om en atgard skall anses vara indirekt
diskriminerande. Det ska vara en till synes neutral regel eller tillampning
som faktiskt leder till nackdel for en betydande hdgre andel kvinnor &n man
och att detta inte kan rattfardigas objektivt av andra faktorer an kon.”
Detta har till viss del lagstadgats i arbetslivsdirektivet (se art. 2.2(b) ovan),
dér det stadgas att indirekt diskriminering foreligger om det ar en skenbart
neutral bestammelse, kriterium eller forfarningssatt som sarskilt missgynnar
en person. Denna person ska tillhdra nagon av de skyddsvarda grupperna.
Om bestammelsen etc. objektivt kan motiveras av ett berattigat mal och
medlen for att uppna detta mal ar lampliga och nddvéandiga kan dock
sérbehandlingen urséktas. M.a.0. ar det endast en smaérre forandring i
spraket till skillnad fran vad som sades i Kachelmann och Enderby.

% Lundstrém, Indirekt diskriminering i EG-domstolens tappning s. 94 f

%9 Nystrém, s. 209

0SOU 2006:22 del 1, s. 364f, se dven AD 2002 nr. 128 for exempel pa resonemang kring
godtagbara skal

"1 C-322/98 Kachelmann v. Bankhaus Hermann Lampe KG samt C-127/92 Enderby v.
Frenchay Health Authority

72 C-322/98 Kachelmann v. Bankhaus Hermann Lampe KG, p. 23 samt Barnard, EC
Employment Law, s. 324
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Ytterligare ett exempel pa indirekt diskriminering ar AD 2005 nr. 87 dar en
kvinna, som var 159,7 cm lang, ans6kte om anstéllning hos en biltillverkare.
For att fa arbete inom produktionen hade foretaget satt upp ett intervall
(163-195 cm) vilket var den langd en arbetssokande var tvungen att vara
inom for att kunna bli anstalld. Arbetsgivaren havdade att dessa grénser
fanns for att minska riskerna for belastningsskador. Denna lagre grans,
vilken vid en forsta blick kunde anses vara neutrala, ledde dock till att
ungefar 25 % av kvinnorna blev uteslutna men endast 2 % av méannen.
Domstolen ansag att arbetsgivaren inte kunde visa att personer under 163
cm led av belastningsskador i stérre utstrackning dn andra arbetstagare och
att arbetsgivaren inte kunde ge en godtagbar forklaring till varfor gréansen
sattes just vid 163 cm. Detta ledde till att regeln inte kunde rattfardigas
objektivt av andra faktorer an kon och domstolen ansag att arbetsgivaren
gjort sig skyldig till indirekt diskriminering.”

Det finns dven ett mal rorande aldersdiskriminering/konsdiskriminering i
engelsk  praxis, vilket avgjordes langt innan forbudet mot
aldersdiskriminering lagstiftades. | Price v. Civil Service Commission var
det en 35-drig kvinna som stdmde en rekryterande arbetsgivare for att ha
stallt upp ett kriterium att sokanden skulle vara mellan 17 och 28 ar. EAT
resonerade att kvinnor kunde vara arbetsfora i den dldern da de inte var
tvungna att fa barn, och om det gjorde det kunde de skaffa barnpassning.
Men pa grund av att det var en betydligt mindre andel kvinnor som var
arbetsfora i denna alder ansags det vara indirekt diskriminerande mot
kvinnor.”

3.2.3 Direktiv 2000/78/EG

3.2.3.1 Allmé&nt om direktivet

Radets direktiv 2000/78/EG om inrattande av en allman ram for
likabehandling skapades for att utveckla grunder for diskrimineringsforbud i
alla de europeiska staterna. Det ar ett minimidirektiv (enligt art. 8) vilket
innebdr att det inte ska undanréja befintlig, mer omfattande lagstiftning i de
fall sadan finns i medlemsstaterna.

Direktivet har antagits med stod av art. 13 i EG-fordraget, vilken stadgar att
radet kan vidta atgarder for att forhindra diskriminering pa grund av alder
och de dvriga diskrimineringsgrunderna vilka omfattas av direktivet. Detta
kan radet gora efter ett forslag fran kommissionen och efter att ha hort

* AD 2005 nr. 87, s. 10f

™ Price v. Civil Service Commission and the Society of Civil and Public Servants [1978]
ICR 27, EAT samt Collins — Ewing — McColgan, s. 272 samt Goldman — Lewis, Equality
comes of age, s. 12
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parlamentet.” Art. 13 skapades for att ge radet kompetensen att pa ett
overgripande plan ha mojligheter att framja likabehandling och bekampa
diskriminering.™

Art. 13

1. Utan att det paverkar tillampningen av de 6vriga bestimmelserna i detta
fordrag och inom ramen for de befogenheter som fordraget ger
gemenskapen, kan radet genom enhélligt beslut pa forslag av
kommissionen och efter att ha hort Europaparlamentet vidta lampliga
atgarder for att bekampa diskriminering pa grund av kén, ras, etniskt
ursprung, religion eller dvertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell
laggning.

2. Med avvikelse fran punkt 1 skall radet fatta beslut i enlighet med
forfarandet i artikel 251 nar radet, i syfte att stodja de atgarder som
medlemsstaterna vidtar for att bidra till att férverkliga mélen i punkt 1,
beslutar om stimulansatgarder pa gemenskapsniva, som dock inte far
omfatta ndgon harmonisering av medlemsstaternas lagar eller andra
forfattningar.

Art. 251 ror forfarandet for antagandet av en réttsakt, det s.k.
medbeslutandeforfarandet, vilket ar den ordning som ett EG-rattsligt
lagforslag maste folja for att bli en rattsakt. Denna lagstiftningsprocess har
skapats av tva skal; dels for att alla akter ska ha radets och kommissionens
medgivande, och dels for att skapa en genomarbetad text som har sa brett
stod bland medlemsstaterna som méjligt.”’

Direktivet har antagits eftersom radet anser att diskriminering som baseras
pa nagon av de uppraknade grunderna dventyrar malen som EG-fordraget
satter upp, bl.a. "forverkligandet av en hdg sysselsattningsniva och en hdg
niva pa det sociala skyddet, en hojning av levnadsstandarden och
livskvaliteten, ekonomisk och social sammanhallning och solidaritet samt
fri  rorlighet  for  personer”  (skal nr. 11 i  direktivet).
Diskrimineringsgrunderna som direktivet omfattar ar, som ndmnt, religion
eller Overtygelse, funktionshinder, alder och sexuell laggning.
Diskriminering pa grund av kon omfattas av likabehandlingsdirektivet (se
avsnitt 3.2.1) och diskriminering pa grund av etniskt ursprung omfattas av
direktiv 2000/43/EG om genomférandet av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung. Vidare ar direktivet inte
tillampligt pa diskriminering pd grund av nationalitet (vilket fortfarande
omfattas av foérordning 68/1612 om arbetskraftens fria rorlighet).

Art. 3 i arbetslivsdirektivet stadgar vilka omraden som direktivet &r
tillampligt pa, namligen tilltrade till anstallning, anstallnings- och
arbetsvillkor (inkl. avsked och I6ner) och mojligheter till egenféretagande.
Vidare omfattar direktivet tillgang till yrkesvagledning, omskolning och

> SOU 2006:22 del 1, s. 158
® KOM (1999) 565, s. 2
" Fér detaljer om processen, se Craig — de Burca, s. 135ff
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medlemskap i arbetstagar- eller arbetsgivarorganisationer. Dock é&r
direktivet inte tillampligt pa utbetalningar fran sociala skyddssystem.

Skal nr. 14 i preambeln till arbetslivsdirektivet stadgar uttryckligen att
direktivet inte ska ha ndgon som helst effekt pa medlemsstaternas regler om
pensionsalder. Detta skapar en ytterligare begransning av direktivets
omfattning, da detta innebar att det inte kommer att skapa en harmonisering
av pensionsaldrar i EU.

Direktivet foreskriver en delad bevisbdrda, vilken har sin grund i
bevisbordedirektivet.”® Dar stadgas det att karanden (vilken anser sig
krankt) forst lagger fram fakta som stéder pastaendet att de har blivit direkt
eller indirekt diskriminerade. Sedan aligger det svaranden att bevisa
motsatsen. Direktivet skapades i syfte att effektivisera processer rérande
konsdiskriminering da likabehandlingsprincipen &r en grundldggande
rattighet i EG-ratten.” Bevisbordan stadgas i arbetslivsdirektivets art. 10.%

Viss sarbehandling ar fortfarande tilldten enligt direktivet. Om
sarbehandlingen kan motiveras pa objektiva grunder och det finns ett
legitimt mal samt ryms inom den nationella lagstiftningen, accepteras
denna. Detta géller framst sarbehandling pa grund av alder enligt art. 6 (se
avsnitt 3.2.3.2).

| och med antagandet av direktivet har medlemsstaterna atagit sig att
efterleva det, vilket innebdr att de ska sékerstdlla att de lagar och
forfattningar som strider mot direktivet upphévs och att de regler som
arbetsmarknadens parter foljer (t.ex. regler som finns i kollektivavtal eller
skapats genom sedvénja) ska anses ogiltiga. Detta enligt art. 16 i direktivet.

Det finns aven en artikel angaende de sanktioner som medlemsstaterna ska
infora for att sa langt som mgjligt se till att de lagar som skapats med
grundval av direktivet efterlevs (art. 17). Dessa sanktioner ska vara
"effektiva, proportionerliga och avskrackande”, och kan besta av skadestand
till personer som lidit skada pa grund av att en motpart inte efterlevt
direktivet.

Arbetslivsdirektivet skulle ha implementerats i medlemsstaterna senast den
2 dec 2003, enligt art. 18.1 i direktivet. Det finns dock ett undantag till detta
i andra stycket. Dar stadgas det att medlemsstaterna far ta ytterligare tre ar
pa sig att fora in reglerna angadende diskriminering pa grund av alder och
funktionshinder. Medlemsstaterna ska i sadant fall arligen till kommissionen
om vilka framsteg de gor pa omradet.

78 Radets direktiv 97/80/EG av den 15 december 1997 om bevishérda vid mél om
kodnsdiskriminering

¥ SOU 2006:22 del 1, s. 162-163

8 Bruun - Lindstrém, Aldersdiskriminering, pensionspolitik och lagen om
anstallningsskydd, s. 697
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Enligt skal nr. 36 till direktivet kan medlemsstaten Overlata &t
arbetsmarknadens parter, om dessa sjalva begér detta, att implementera de
regler i direktivet vilka omfattas av kollektivavtal. Detta under forutsattning
att medlemsstaten har mojligheter att kontrollera implementeringen och
aven har kvar mojligheterna till sanktioner.

3.2.3.2 Diskrimineringsgrunden " alder”

Nagonting som skiljer diskrimineringsgrunden alder fran de Ovriga
grunderna ar att den ar neutral i sin omfattning, vilket delvis beror pa att det
ar ett mycket komplext begrepp. Det stadgas vare sig i arbetslivsdirektivet
eller i de svenska och engelska implementeringarna vilken alder det & som
ar skyddsvard, om det &r de aldre eller de yngre som framst ska skyddas av
lagstiftningen (se art. 1). Aven om de flesta diskrimineringsgrunder &r
neutrala i sin formulering, s ar det i praktiken sa att en eller flera grupper ar
mer utsatta for diskriminering, t.ex. diskrimineras homosexuella i storre
utstrackning an heterosexuella® och personer med en annan etnisk
bakgrund &n svensk diskrimineras oftare 4n svenskar.®? Vad galler alder
finns dock ingen sddan “uppenbar” skyddsvard grupp, utan
aldersdiskriminering kan drabba bade gammal och ung. Till skillnad fran
t.ex. sexuell laggning sa specificeras inte diskrimineringsgrunden alder alls
(utom art. 6.1 arbetslivsdirektivet, vilken hanvisar till bade gamla och unga
arbetstagare). Forarbetena till arbetslivsdirektivet, det svenska lagforslaget
och den engelska lagstiftningen stadgar endast relativt l6st att de flesta
diskrimineringar vilka kan omfattas av det befogade undantaget drabbar
aldre genom att hénvisa  till pensionsalder i flera
artiklar/paragrafer/regulations.®

Indirekt diskriminering kan ursaktas om det finns objektiva och férsvarliga
skal. Direkt diskriminering kan dock inte ursaktas pa detta vis, da direkt
diskriminering aldrig ar forsvarbart om det inte uttryckligen stadgas sa i
direktiv. Detta géller for alla diskrimineringsgrunder i arbetslivsdirektivet,
utom grunden alder, vilken traffas av ett specifikt undantag i direktivet, art.
6, vilken har rubriken Befogad sarbehandling p& grund av &lder.?* Enligt
denna artikel kan sarbehandling som pa ett objektivt och rimligt vis
motiveras av ett berdttigat mal som ror sysselséattningspolitik,
arbetsmarknad och yrkesutbildning urséktas. Artikeln stadgar &ven att det
finns vissa exempel som detta undantag sérskilt traffar, namligen sarskilda
villkor vid tilltrade till anstéllning for yngre och aldre arbetstagare for att
forbattra deras stallning pa arbetsmarknaden. Undantaget omfattar aven en
tillaten lagre aldersgrans for att sakerstalla att arbetsgivaren kan forvénta sig
yrkeserfarenhet och dven en hogre aldersgrans for att arbetsgivaren ska

8 Prop. 1997/98:180, s. 21

8 prop. 1997/98:177, s. 14 ff

8 KOM (1999) 565, s. 3; SOU 2006:22, s. 330f; Notes on regulations, p. 25-30
8 Barnard, EC Employment Law, s. 321f
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kunna forvanta sig att arbetstagaren ska arbeta ett visst antal ar. Det kan
t.ex. vara godtagbart att en arbetsgivare stéller upp minimigranser for en
viss anstéllning vad géller alder och yrkeserfarenhet 0.s.v. Nagot annat som
aven kan vara acceptabelt &r att en arbetsgivare staller upp en aldersgrans
for hur gamla personer de rekryterar da arbetsgivaren rimligt kan kréava en
langre anstallningstid, p& grund av utbildning som kravs for tjansten.® Det
finns &ven ett undantag i art. 3.4 (vilket ror tillampningsomrade) vilket
stadgar att medlemsstaterna kan faststdlla att direktivet inte ska vara
tillampligt pa forsvarsmakten. Denna undantagsmajlighet ar dock begransad
till alder och funktionshinder.

3.2.4 Aktuella rattsfall angaende aldersdiskriminering

Da direktivet ar relativt nytt har fa fragor varit foremal for tillampningen av
det, och av de som har kommit upp till beddmning av EG-domstolen har
endast ett fatt ett avgorande och har darfor blivit tongivande pa omradet. De
ovriga tva har dock fatt forslag till avgoranden fran generaladvokaterna. Det
ska dock papekas att domstolens avgoérande kan skilja sig fran forslagen.

3.2.4.1 Werner Mangold v. Rudiger Helm

| det s.k. Mangoldfallet® anstalldes advokaten Werner Mangold av Rudiger
Helm, som drev en advokatfirma. Anstéllningen var en visstidsanstallning
som skulle l6pa fran juli 2003 till februari 2004 (dvs. atta manader). |
Tyskland finns det regler angaende visstidsanstéllningar liknande de som
finns i Sverige, dvs. da den anstéllde ar Gver en viss alder (i Tyskland var
denna alder 52, i Sverige ar den 67%) s& kan arbetsgivaren siga upp
arbetstagaren for att sedan ateranstalla denne pa visstid. Det ar dven sd i
Tyskland att, da en arbetstagare fyllt 52, sa behover inte arbetsgivaren
uppge nagra skal for att anstilla denne pa visstid. Detta ar att jamfora med
en arbetstagare yngre &an 52 ar vilken automatiskt skulle fa en
tillsvidareanstallning savida inte arbetsgivaren kan uppvisa objektiva skal
for att en visstidstjanst skulle accepteras.

Mangold stamde sin arbetsgivare infor nationell domstol och havdade att
visstidsklausulen i hans kontrakt var ogiltig och att paragrafen i den tyska
lagen som tillat en sadan anstallning stod i strid med direktiven 1999/70/EG
(ramavtalet om visstidsarbete) och 2000/78/EG (arbetslivsdirektivet).

Den viktigaste fragan som rorde direktiv 2000/78/EG var foljande: Skall
artikel 6 i arbetslivsdirektivet® tolkas pé sa stt att den utgér hinder for en

% Bruun — Lindstrém, s. 698

8 Mal c-144/04 Werner Mangold/Rudiger Helm

87 14 § Teilziet- und Befristungsgestetz samt 5 § LAS

8 Se bilaga 1, Direktiv 2000/78/EG om inréttande av en allman ram for likabehandling
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nationell bestammelse som, liksom den i detta fall ifragasatta, tillater att
anstallningsavtal som ingds med arbetstagare som fyllt 52 ar tidsbegransas -
med avvikelse fran principen att det krdvs en objektiv grund - utan att det
foreligger nagon objektiv grund?

Domstolen kom i detta avseende fram till att en stat vilken generellt
forbjuder att visstidsanstallningar kan ingas utan en objektiv grund, bryter
mot art. 6 da den tillater att visstidsanstéallningar kan ingas utan objektiv
grund da enda skillnaden &r att arbetstagaren har fyllt 52 ar. Detta ar m.a.o.
diskriminering pa grund av alder. Domstolen papekade att denna reglering i
Tyskland hade inforts for att underlétta for dldre arbetstagare att stanna kvar
pa arbetsmarknaden, men sade dven att det inte finns ndgra undantag i den
nationella ratten for att skydda de arbetstagare som redan har anstallning da
de fyller 52 och att det leder till att en vasentlig del av arbetstagarens
yrkesverksamma liv préglas av ovisshet och osékerhet vad géller sin
anstéllning. Detta sammantaget innebar att domstolen inte kunde se
regleringen som objektivt berattigad av ett legitimt mal och att den da inte
kunde falla in under undantaget i art. 6.5

En annan fraga vilken skapade uppmarksamhet i malet var hur den
nationella domstolen skulle hantera det faktum att den tillitna
implementeringstiden (inkl. uppskovet vilket Tyskland valt att utnyttja) inte
hade I6pt ut. Har sade EG-domstolen inledningsvis att det inte spelade
nagon roll, utan att medlemsstaterna har att ratta sig efter direktivet sa snart
det antagits i EU och att i denna skyldighet ligger en forpliktelse att inte
infora nya regler som strider mot direktivet. Detta har tidigare stadgats i
mélet InterEnvironnement Wallonie® och var i sig inte uppseendevackande,
men domstolen grundade inte sitt resonemang pa detta, utan pa féljande:*

”[...] framfor allt behandlas inte principen om likabehandling i arbetslivet i
direktiv 2000/78. Enligt artikel 1 i detta direktiv har direktivet ndmligen
uteslutande till syfte att faststélla en allman ram for bek&mpning av
diskriminering i arbetslivet pa grund av religion eller dvertygelse,
funktionshinder, alder eller sexuell laggning, sjalva principen om férbud mot
dessa former av diskriminering har sitt ursprung, liksom det framgar av skalen
1 och 4 i samma direktiv, i diverse internationella 6verenskommelser och i
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner.”

Domstolen sade m.a.o. att eftersom principen om likabehandling har sin
grund i internationella 6verenskommelser och eftersom det i skélen till
direktivet (nr. 1) hanvisas till art. 6 i EG-fordraget sa ska ”[p]rincipen om
forbud mot diskriminering pa grund av alder [...] anses vara en allman
rattsprincip i gemenskapsrétten”. Art. 6 stadgar de grundldggande manskliga
rattigheterna och de principer som & gemensamma for medlemsstaterna.
Domstolen hénvisade aven till att skydd mot diskriminering ska anses vara

89 C-144/04, p. 58-65
% p. 28 samt C-129/96 InterEnvironnement Wallonie p. 45
L P. 74 i Mal C-144/04
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en grundldggande rattighet som tillerk&nns alla medborgare (skal nr. 4 till
direktivet).”* Detta innebar att principen om icke-diskriminering pa grund
av alder kan aberopas av en medborgare i en rattssak mellan denne och en
annan medborgare.*® Detta resonemang innebér dock inte att domstolen
sade att direktivet har en direkt horisontell effekt i medlemsstaterna, da
domstolen valde att endast diskutera principen om icke-diskriminering pa en
generell niv4, och inte de specifika forbuden i arbetslivsdirektivet.*

Det finns dock de som havdar att domstolens resonemang faller da det inte
finns nagon sadan gemensam konstitutionell tradition, eftersom Finland &r
den enda medlemsstaten som har ett grundlagsstadgat skydd for &lder.® Av
de oOvriga EU-medlemmarna har Irland och till viss del Nederlanderna
lagstiftning med forbud mot &lderdiskriminering.®® Dock ska poangteras att
Mangold &r avgjord i den stora avdelningen, dvs. med 13 domare, vilket
talar for ett stort prejudiciellt vérde.’

3.2.4.2 Maria-Louise Lindorfer v. Radet

Malet Lindorfer v. Radet®® rorde béade likabehandling pa grund av kén och
pa grund av alder. Maria-Louise Lindorfer var en osterrikisk medborgare,
som hade arbetat i Osterrike i 13 &r innan hon anstélldes som tjansteman vid
Europeiska radet. Da hon arbetat i tre ar gick hon genom proceduren for att
fa sina pensionsgrundande tjanstedr i Osterrike tillgodoridknade i
gemenskapssystemet, men fick endast knappt fem och ett halvt ar (av 13)
tillgodoraknade, varpa hon éverklagade. Grunderna for klagan var att de
berékningsprinciper som anvénds ar diskriminerande dels mot kvinnor och
dels mot aldre da en tjanstemans pension blir mindre férmanlig ju aldre
denna ar da rekrytering sker.

Dom har annu inte avkunnats i detta mal, men tva forslag till avgoranden
har kommit.*® Det &r inte normalt forfarande att tvd generaladvokater
kommer in med forslag till avgéranden, men da Mangold-fallet avgjordes
strax efter att generaladvokat Jacobs avkunnade sitt forslag, dok det upp
ytterligare fragor vilka blev aktuella. Dessa fragor var t.ex. hur man skulle
forhalla sig till den allmanna EG-réttsliga principen om likabehandling i det
aktuella fallet. Detta ledde till att generaladvokat Sharpston avgav sitt
forslag till avgorande i de ursprungliga och de tillagda fragorna.*®

% p. 75 i M&l C-144/04

% Nielsen, s. 336

% Generaladvokat Mazéks forslag till avgérande i mal C-411/05 (Palacios de la Villa), p.
79-80

% Evju, Aldersdiskriminering, likebehandling og pensjonsalder, s. 145

% Bruun — Lindstrém, s. 699

% Nielsen, s. 72

% Mal C-227/04 P Lindorfer mot radet

% Férslag till avgérande av Generaladvokat Francis G. Jacobs féredraget den 27 oktober
2005 och Generaladvokat Eleanor Sharpston foredraget den 30 november 2006.

100 Generaladvokat Sharpstons forslag till avgorande, p. 9-12
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Generaladvokat Jacobs forslag baserades pa tidpunkten da det 6verklagade
beslutet hade fattats (vilket var innan arbetslivsdirektivet hade antagits) och
det faktum att systemet delvis hade &ndrats sedan direktivets ikrafttraddande.
Han faststéllde att beslutet inte kunde rivas upp, men poédngterade dock att
det inte ska forutsattas, pa grund av hans forslag till avgorande, att det

nuvarande systemet &r “immunt mot kritik”.%*

Jacobs hade ett intressant resonemang rérande skillnaden mellan principen
om likabehandling pa grund av kon och principen om likabehandling pa
grund av alder. Han markerade att likabehandling mellan kvinnor och man
har sin grund i art. 141 i EG-fordraget vilken kom till 1957, medan art. 13
som ligger till grund for arbetslivsdirektivet kom till 1999 genom
Amsterdamfordraget. Vidare ar kon ett tvasidigt kriterium, dvs. antingen &r
en person kvinna eller sa ar den en man (det kan visserligen diskuteras
huruvida detta stammer), medan alder &r en prick pa en linje. Detta menar
Jacobs leder till att diskriminering pa grund av kon bestar av klarare regler
medan diskriminering pa grund av alder &r mer flytande och kan grunda sig
pa mindre grova generaliseringar. Jacobs hanvisar ocksa till det faktum att
konsdiskriminering aldrig ar acceptabelt, medan likabehandling pa grund av
alder ar beroende av flera undantag som inte bara ar accepterade, utan t.o.m.
valkomna.’® Det skall poangteras an en gang att Jacobs kom med sitt
forslag till avgorande den 27 okt. 2005 och domstolen avkunnade sin dom i
Mangold den 22 nov. 2005, dvs. knappt en manad senare.

Generaladvokat Sharpston avgav sitt forslag till dom ett ar senare och
gjorde da detta i ljuset av resonemanget i Mangold. Sharpston havdade att
detta resonemang angaende likabehandling skulle ses som gallande for
likabehandling i stort, inte for likabehandling pa grund av alder specifikt.
Detta da det inte finns en gemensam konstitutionell tradition bland
medlemsstaterna vad galler forbud mot alderdiskriminering, endast vad
galler den generella ratten till likabehandling.'®® Detta resonemang ledde
enligt Sharpston till féljande. Mangold-fallet stadgade inte att det tidigare
funnits en princip om icke-diskriminering pa grund av alder, utan denna
princip har tidigare fallit under den allménna principen. Direktivet
kodifierade den som en specifik princip.'®* Sharpston héll dock med Jacobs
i sakfragan och foreslog att Lindorfers talan skulle ogillas.'®

3.2.4.3 Felix Palacios de la Villa v. Cortefiel Servicios

101 Generaladvokat Jacobs forslag till avgdrande, p. 89-93

192 Generaladvokat Jacobs férslag till avgorande, p. 83-88

193 Generaladvokat Sharpstons forslag till avgérande, p. 55-56
104 Generaladvokat Sharpstons forslag till avgorande, p. 58

105 Generaladvokat Sharpstons forslag till avgorande, p. 91
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| mélet Palacios de la Villa'® fragade en spansk domstol EG-domstolen om
art. 13 i RomF och art. 2.1 i arbetslivsdirektivet hindrar nationell
lagstiftning (visserligen dvergangshbestammelser i detta fall) vilken stadgar
att en arbetstagare kan tvangspensioneras da denne har uppnatt
pensionsalder och darmed uppfyller villkoren for avgiftsbaserad
alderspension.

| detta mal hade den spanska staten implementerat arbetslivsdirektivet, och
infort en regel om obligatorisk pensionering 1 syfte att frdmja
sysselsattningspolitiken. Den alder vid vilken arbetstagare skulle
pensioneras skulle faststdllas av regeringen med mojlighet for
arbetsmarknadens parter att avtala kring aldern inom ramen for
kollektivavtal.’” Felix Palacios de la Villa sades upp fran sin tjanst pa
Cortefiel Servicios i juli 2005 med hénvisning till att han uppfyllde
rekvisiten angaende pensionering i det gallande kollektivavtalet, vilket satte
pensionsaldern till 65 ar.

EG-domstolen har i skrivande stund inte avkunnat dom, men
generaladvokaten har avgivit sitt férslag till avgorande.'®®

Generaladvokat Mazak sade att art. 13 EG 4&r (endast) en
befogenhetsgrundande bestammelse vilken ger radet ratt att vidta lampliga
atgarder, t.ex. skapandet av direktiv, for att bekampa bl.a. diskriminering pa
grund av alder. Art. 13 kan inte i sig ha direkt effekt eller utesluta
tillampningen av en sadan nationell bestammelse som Gvergangs-
bestammelsen vilken var aktuell i Palacios-méalet.*®

Mazék sade aven att forbudet mot diskriminering pa grund av alder enligt
direktivet inte kan vara tillampligt i malet. Detta da direktivet uttryckligen
stadgar att det inte ska ha nagon inverkan pa nationella bestimmelser som
ror pensionsalder (se avsnitt 3.2.3.1). Overgangsbestammelsen i fraga kunde
inte heller i Ovrigt anses rdra anstéllnings- och arbetsvillkor, t.ex.
uppsagning och 16n, i den mening vilken avses i arbetslivsdirektivet. ™

106 Ml C-411/05 Félix Palacios de la Villa v. Cortefiel Servicios SA
197 Generaladvokat Mazéks forslag till avgdrande, p. 14

198 Generaladvokat Jan Mazék foredrog sitt forslag den 15 feb 2007
109 Generaladvokat Mazéks forslag till avgorande, p. 36

119 Generaladvokat Mazéks forslag till avgorande, p. 67
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4 Implementering av
aldersdiskrimineringsaspekten
av direktiv 2000/78/EG

Detta kapitel kommer att ta upp den specifika implementeringen som den
svenska staten kommer att genomfdéra och den engelska staten har
genomfort. Implementeringen kommer att askadliggoras pa tre olika vis:

den nuvarande diskrimineringslagstiftningen, den faktiska
implementeringen av  aldersdiskrimineringsreglerna samt hur denna
implementering kan komma i konflikt med nuvarande reglering.

Redogorelsen for den faktiska implementeringen kommer att folja
direktivets disposition, dad denna uppdelning och dessa ordalydelser &r
sadana som &r neutrala for bada stater.

4.1 Implementeringen i Sverige

4.1.1 Allmant om diskrimineringslagstiftningen

| Sverige finns en omfattande diskrimineringslagstiftning, framst pa arbets-
rattens omrade. Det finns lagar mot diskriminering pa grund av kon, etniskt
ursprung eller trosuppfattning, funktionshinder och sexuell laggning.*** Det
finns &ven lagstiftning angaende tidsbegransade anstéallningar och
deltidsanstéllningar, da sadana anstéllningar ar vanligare bland kvinnor och
kan ses som indirekt diskriminerande mot kvinnor.**? Lagstiftning mot
diskriminering pa grund av kén har en lang historia i Sverige, och den
nuvarande Jamstélldhetslagen (1991:433) foregicks av en lag redan pa 70-
talet (Lag (1979:1118) om jamstalldhet mellan kvinnor och man i
arbetslivet). Under 90-talet skedde en reform av diskriminerings-
lagstiftningen, vilket ledde till den nya Jamstalldhetslagen samt en ny lag
(1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet. Denna
foregicks av lag (1994:134) mot etnisk diskriminering, vilken inte hade
nagra vidare effekter pa omradet. Ett exempel pa detta ar att det under de
fem aren den var gallande endast kom upp ett fall till AD som grundade sig
pd lagen.'®* Reformen ledde &ven till lag (1999:132) om forbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av funktionshinder samt lag
(1999:133) om fdérbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell
laggning. Under 2000-talet har dven andra lagar som har andra
tillampningsomraden an de tidigare (vilka framst har traffat arbetslivet)

11 50U 2006:22 del 1, s. 214
12 prop. 2001/02:97, s. 59
3 prop. 1997/98:177, s. 16
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skapats: lag (2001:1286) om likabehandling av studenter i hdgskolan, lag
(2003:307) om foérbud mot diskriminering och lag (2006:67) om férbud mot
diskriminering och annan kréankande behandling av barn och elever tillkom.

4.1.2 Implementeringen av aldersdiskrimineringsregler

Det finns i dag inga omfattande regler angaende diskriminering pa grund av
alder i svensk ratt. Implementeringen av arbetslivsdirektivet har dock bara
borjat. Det finns regler vilka rattfardigar sarbehandling pa grund av alder.
Exempel ar regler angaende ungdomar i arbetslivet (férordning (1982:751)
om statliga ungdomsplatser). Det finns inte heller nagra radgivande
rekommendationer  vilka & inriktade pa  aldersdiskriminering.
Arbetsskyddsstyrelsen utgav en foreskrift om atgarder mot krankande
sarbehandling i arbetslivet. Denna 4ar dock inte inriktad pa
&ldersdiskriminering, utan pa all sirbehandling. *'* Det finns aven ett par
rattsfall som i praktiken ror &ldersdiskriminering.’*> 1 AD 1987 nr. 34
havdade en man att arbetsgivarens uppsagning av honom var osakligt
grundad. Arbetsgivaren hade uppgett arbetsbrist som grund, men anstéllt en
yngre person kort efter uppsagningen. Mannen var vid uppsagningen 73 ar
gammal. AD kom fram till att de skyldigheter som vanligtvis finns for en
arbetsgivare vid arbetsbrist (omplacering osv.) begransades av svarigheterna
att omplacera en arbetstagare av detta slag, och ogillade arbetstagarens
talan.™™® Detta tyder p att lagreglerna tidigare var till arbetsgivarens fordel
vad géller uppséagning av aldre arbetstagare. | AD 2002 nr. 37 var det tva
arbetstagare vilka hévdade att en avtalsturlista var diskriminerande mot
arbetstagare med langre anstéllningstid och hogre alder. AD kom fram till
att karandens yrkanden inte var grundade och darfér kunde inte
avtalsturlistan anses strida mot god sed pa arbetsmarknaden. AD kom dock
fram till diskriminering av en eller flera arbetstagare i liknande fall kunde
vara grund for att en avtalsturlista anses strida mot god sed.

| SOU:n En sammanhallen diskrimineringslagstiftning (2006:22) diskuteras
en ytterligare reform av diskrimineringslagstiftningen varigenom alla
diskrimineringsgrunder och alla tillampningsomraden ska sammanféras i en
och samma lag.''” | SOU:n presenteras forslaget till reglering av
aldersdiskriminering i arbetslivet. SOU:n foreslar dven att fyra av de fem
befintliga diskrimineringsombudsméannen (HomO, HO, DO och JamO) ska
slas ihop till en myndighet, kallad Ombudsmannen mot diskriminering.**®
Dock foreslas det att BO ska fortsatta vara en egen myndighet, da

114 Arbetarskyddsstyrelsens kungorelse med foreskrifter om atgarder mot krankande
sarbehandling i arbetslivet samt allmanna rad om tillimpningen av foreskrifterna (AFS
1993:17)

15 AD 1987 nr. 34

15 AD 1987 nr. 34, s. 252

17'S0U 2006:22 del 1, s. 213

18 SOU 2006:22 del 1, s. 99
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barnfragor ar mycket specifika.'*® Det ska i detta sammanhang poangteras
att de forslag som ges i SOU:n kan foérandra sig till dess att propositionen
kommer.

Lagen foreslas heta Lag om forbud och andra atgarder mot diskriminering
(harefter diskrimineringslagen) och &r indelad i fyra kapitel: Inledande
bestammelser, Arbetslivet, Utbildning och andra samhallsomraden (vilket
inte utforligt kommer att redogoéras for har) samt Tillsyn.

Sverige har valt att utnyttja mojligheten till férlangd implementeringstid,
vilket innebér att sista dag for att inforliva arbetslivsdirektivet var den 2 dec
2006.

4.1.2.1 Syfte

Den forsta paragrafen i forsta kapitlet tar upp lagens andamal, vilket ar att
motverka diskriminering och pa andra vis framja lika rattigheter och
mojligheter. Detta motsvarar portalartikeln i arbetslivsdirektivet med nagra
tillagg. Lagen omfattar religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder,
sexuell laggning och alder, vilka arbetslivsdirektivet omfattar, men den
svenska lagen foreslas aven omfatta kon, konsidentitet samt etnisk
tillhorighet, vilka inte omfattas av direktivet. Den svenska lagstiftaren har
valt att anvanda begreppet trosuppfattning vad galler religion medan
direktivet anvander begreppet overtygelse. Detta infordes da den svenska
lagstiftaren ansag att begreppet overtygelse var for omfangsrikt och for att
tydligare visa kopplingen med ordet religion valde lagstiftaren att anvanda
begreppet trosuppfattning.*?°

4.1.2.2 Begreppet diskriminering

Lagen foreslas ha uttryckliga definitioner av direkt diskriminering, indirekt
diskriminering, trakasserier, sexuella trakasserier, instruktioner att
diskriminera, kon, konsidentitet, etnisk tillhérighet, funktionshinder samt
sexuell laggning. Detta innebar att det finns definitioner for alla
diskrimineringsgrunder utom alder, vilket inte definieras alls. De foreslagna
definitionerna skiljer sig inte fran de nuvarande definitionerna (se avsnitt
3.2.1).

4.1.2.3 Tillampningsomrade

Det andra kapitlet i lagen tar upp aktiva atgarder (2:1-16), vilka framst
innefattar skillnader i 16ner och anstéllningsvillkor mellan kvinnor och mén.
Hér finns dven en definition av vad som ska betraktas som likvérdigt arbete
vid en jamforelse. Arbetsgivaren ska framja lika réattigheter och mojligheter

119 50U 2006:22 del 2, s. 266
120 30U 2006:22 del 1, s. 311
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oavsett kon, alder osv. (2:4) och ska aven i rimlig utstrackning vidta
atgarder for att arbetsforhallandena ska vara lampliga for alla arbetstagare
oavsett funktionshinder, alder osv. (2:5) | 2:9 stadgas en positiv
sarbehandling dar arbetsgivaren genom bl.a. utbildning ska frdmja en jamn
konsfordelning, men dven att arbetsgivaren ska frdmja att alla har mojlighet
till vidareutveckling inom arbetet oavsett exempelvis alder och att alla
arbetsfora personer ska kunna soka lediga tjanster. Detta kan arbetsgivaren
t.ex. géra genom att ange att de garna mottar ansékningar fran personer med
hog eller lag alder om en viss aldersgrupp &r dominerande pa
arbetsplatsen.'*!

Enligt 2:14 ska arbetsgivaren uppratta likabehandlingsplaner for arbete med
aktiva atgarder och dessa planer ska ta sikte pa alla diskrimineringsgrunder,
inklusive alder, och ska inbegripa vad som behover atgardas enligt de
tidigare paragraferna i kapitlet.

Enligt 1:2 Lagen om forbud och andra atgarder mot diskriminering ar lagen
tvingande och ett avtal som inskranker réttigheter enligt lagen ar ogiltigt.
Samtidigt stadgar 2:15 att kollektivavtal som tréffas vilka ror tidigare
paragrafer inte befriar arbetsgivaren fran att uppfylla kraven, t.ex. angaende
likabehandlingsplaner, vilket innebar att lagen inte ar féremal for semi-
disposivitet och reglering i kollektivavtal.

2kap 178§ 1st

Diskriminering som har samband med kon, kénsidentitet, etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell laggning eller
alder av arbetssokande eller arbetstagare, ar forbjuden for arbetsgivare i fraga
om

1. anstillning, uttagning till anstallningsintervju eller andra atgérder under ett
anstéllningsférfarande,

befordran,

utbildning,

yrkespraktik,

yrkesvagledning,

I6ne- eller andra anstéllningsvillkor for arbeten som ér att betrakta som
lika eller likvardiga,

arbetsledning,

8. uppsagning, avskedande, permittering eller annan ingripande atgard, och
9. annat bemotande pa arbetsplatsen eller i samband med arbetet.

ok wn

~

Paragrafen innehaller ett forbud mot diskriminering i ett antal fall pa
arbetsrattens omrade, vilka bildar en uttémmande lista.*** Punkterna &r i
princip samma som i Jamstdlldhetslagen och de dvriga
diskrirlgneringslagarna och blir i princip inte foérdndrade genom den nya
lagen.

121 50U 2006:22 del 2, s. 465
122 30U 2006:22 del 2, 5.470
123 30U 2006:22 del 1, s. 406ff
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Enligt ett andra stycke i paragrafen galler dven vissa av dessa situationer
(yrkespraktik, arbetsledning och annat bemotande pa arbetsplatsen eller i
samband med arbetet) da arbetstagaren &r inhyrd arbetskraft.

Forbudet géller ocksa da det rér sig om en funktionshindrad arbetstagare

och de stdd- och anpassningsatgarder som kréavs for att skapa en jamforbar
arbetsmiljo ar rimliga och kan krévas av arbetsgivaren.

4.1.2.4 Yrkekrav

2kap 18 §

Forbudet i 17 8 géller inte

1. vid anstallning, befordran eller uthildning fér befordran om det pa grund
av arbetets natur eller det sasmmanhang dar det utfors &r ngdvandigt att en
arbetsgivare tar hansyn till ndgon av diskrimineringsgrunderna,

Art. 4 i direktivet har i svensk rétt implementerats genom 2:18 1 p
diskrimineringslagen, vilket innebar att da det finns sarskilda skal att ta
hansyn till nagon av diskrimineringsgrunderna, da &r detta ursaktat. Det
finns skal att anse att denna punkt ska tolkas snavt, da det kravs att det ska
vara av héansyn till arbetets natur och ska dven vara “verkliga och avgdrande
yrkeskrav”.** SOU:n anger situationer d& detta undantag kan anvéandas,
t.ex. da det i teaterforestallningar behovs en skadespelerska till en roll, sa
kan hennes kén anses vara ett verkligt och avgérande krav.'?

4.1.2.5 Befogad sarbehandling pa grund av alder

2 kap 18 §

Forbudet i 17 § géller inte

4. ifrdga om aldersgranser for ratt till pensions- eller invaliditetsformaner i
individuella avtal eller kollektivavtal, eller

5. om hansyn till en arbetstagares &lder kan motiveras av ett berattigat mal
och de medel arbetsgivaren valt for att uppnad malet &r lampliga och
nodvandiga.

Punkten 4 ror aldersgranser for avtalsreglerade pensions- och
invaliditetsformaner, vilka traffats genom avtal. Den traffar m.a.o. inte de
nationella reglerna om pensionsalder, vilka inte omfattas av direktivet. Detta
anges i skélen till arbetslivsdirektivet (skal nr. 14, se vidare avsnitt 3.2.3.1).

Punkten 5 tar upp det som direktivet benamner befogad sarbehandling pa
grund av alder och innebdr att arbetsgivaren i vissa fall kan beréattiga vad
som annars skulle anses vara diskriminerande. Det finns dock tre kriterier

124 30U 2006:22 del 2, s. 471
125 50U 2006:22 del 2, s. 472
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som ska vara uppfyllda for att undantaget ska kunna komma ifraga. For det
forsta ska malet vara objektivt godtagbart, vilket innebar att det ska i sig
vara skyddsvart och vara sa pass viktigt att det kan asidosatta principen om
likabehandling. For det andra far atgarden inte vara olamplig. For det tredje
ska atgarden vara nodvandig for att malet ska uppnas.*® Forarbetena anger
att dfzt;a undantag framst ska avse fall da arbetstagarens liv och héalsa ar i
fara.

4.1.2.6 Tillvaratagande av rattigheter

Bevisbordan i diskrimineringslagen &r en delad sadan, vilket innebar att om
den part som anser sig vara diskriminerad kan gora det antagligt att
diskriminering har skett, sa ar det upp till arbetsgivaren att visa att sa inte &r
fallet."*®

Om ett avtal innehdller en klausul som innebéar att en person blir
diskriminerad kan den diskriminerade begéra att klausulen ska forklaras
ogiltig. Likasd kan en uppsagning forklaras ogiltig och en intern
bestimmelse eller ordningsregel forklaras sakna verkan om den
diskriminerade begar det, enligt 2:23. Om en arbetsgivare bryter mot det
allménna  diskrimineringsforbudet i 2:17 eller regleringen kring
anpassningsatgarder i 2:19, repressalier i 2:21 eller trakasserier i 2:22 kan
skadestand for krankning och forlust utdomas. Vad géller talan om
uppsagning och avskedande sa ska denna foras enligt reglerna i LAS, enligt
2:31 diskrimineringslagen.

Enligt 2:20 har en arbetstagare/-sokande som blivit forbisedd i rekrytering
eller i befordran ratt att fa veta vilka meriter den person som blev anstalld
eller befordrad hade.

Kapitel 4, Tillsyn, ror den nya myndigheten Ombudsmannen mot
diskriminering samt dvrig tillsyn av diskriminering. Lagforslaget innebar i
korthet att de olika diskrimineringsombudsmé&n som finns i dag kommer att
slas ihop till en myndighet, vilken kommer att handldgga alla
diskrimineringsmal.

4.1.2.7 Skydd mot repressalier

2:21 diskrimineringslagen stadgar foérbudet mot repressalier, vilket
innefattar paféljder da en arbetstagande/-sokande har papekat att
arbetsgivarens handlande stridit mot den aktuella lagen eller medverkat i en

126 30U 2006:22 del 2, s. 474
121 30U 2006:22 del 1, s. 432f
128 50U 2006:22 del 1, s. 71-99
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utredning enligt lagen. 2:22 stadgar en skyldighet for arbetsgivaren att
understka och vidta atgarder da en arbetstagare blivit trakasserad av
medarbetare. Det finns &ven en skyldighet for arbetsgivaren att forebygga
och foérhindra diskriminering och repressalier (2:8).

4.1.3 Konflikter med befintlig arbetsrattslig lagstiftning

| Sverige &r pensionsaldern 65 ar, men om en arbetstagare vill stanna kvar i
sin anstallning har denne rétt till det till dess denne fyller 67 ar enligt 32 a §
LAS.'® Nar arbetstagaren ska fylla 67 behover arbetsgivaren endast
meddela arbetstagaren en manad innan om arbetsgivaren inte vill behalla
denne i tjanst, enligt 32 a och 33 8§ LAS. Denna regel, att en arbetsgivare
kan sdga upp en arbetstagare utan att visa saklig grund da arbetstagaren
fyller 67 ar, foreslas finnas kvar. Detta rattfardigar lagstiftaren genom att
hanvisa till att alla arbetstagare &r tillforsakrade en viss inkomst vid
pensionering vid denna alder och det da inte kan anses vara diskriminerande
pd grund av arbetstagarens alder.”*® Det finns &ven ett behov fran
arbetsgivarens  sida att  kunna  forutse ett slut pa ett
anstallningsforhallande.* Arbetstagare vilka har fyllt 67 &r utan ett besked
om att arbetsgivaren inte vill behalla denne i tjanst och nyanstéllda
arbetstagaren har dock samma anstallningsskydd som andra arbetstagare.**

Undantag genom kollektivavtal kan inte goras angaende arbetstagarens ratt
att sta kvar i anstallning till dess denne fyller 67 ar (enligt 2 § LAS e
contrario). Vad galler 33 § LAS (dvs. forfarande da arbetsgivaren vill att
arbetstagaren ska sluta arbete vid uppfyllande av pensionsaldern), kan
undantag géras genom kollektivavtal. Sadant avtal ska dock fattas pa central
niva och maste vara mer formanligt &n LAS (enligt 28 2 och 4 st. LAS).
Detta innebar m.a.0. att pensionsdldern inte kan sankas genom
kollektivavtal, med undantag for vissa yrkeskategorier, t.ex. brandman,
vilka har en skyldighet att avga tidigare. Dessa avtal ar dock oftast bundna
till 6verenskommelse om avtalspension.™*

Enligt 7 § LAS kan en arbetsgivare saga upp en arbetstagare pa grund av
skal vilka hanfor sig till arbetstagaren personligen, om uppségningen ar
sakligt grundad. LAS tillater dock inte att en arbetstagare blir uppsagd pa
grund av alder och uppséagning pa grund av att en arbetstagare har svart att
fullgora sina plikter da denne blir &ldre &r i princip utesluten. | sadana fall
har arbetsgivaren en skyldighet att vidta atgarder som underlattar for den
aldrande arbetstagaren att fortsatta sitt arbete.’** D& arbetstagarens

129 Bryun - Lindstrém, s. 701

130 Fér vidare lasning se Numhauser-Henning, Rétt att g& vid 67?
31 SOU 2006:22 del 1, s. 443

32 Bruun — Lindstrém, s. 704

133 Numhauser-Henning, s. 284

134 SOU 2006:22 del 1, s. 440f
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arbetsformaga ar stadigvarande nedsatt, vilket lett till att arbetstagaren inte
kan utfora arbete av betydelse for arbetsgivaren, kan denne sagas upp pa
grund av denna nedsatta férmaga.**> Denna fraga har varit uppe i AD ett par
ganger, bl.a. i AD 1999 nr. 124. AD kom fram till att uppsagning pa grund
av personliga skal kan ske da arbetstagarens formaga att arbeta &r
stadigvarande nedsatt. Domstolen kom &ven fram till att det finns en
vidgaende skyldighet for arbetsgivaren att i storsta man rehabilitera
arbetstagaren och lata denne genomga arbetstraning. Arbetsgivaren har aven
enligt 7 8 2 st. LAS en omplaceringsskyldighet, da en uppséagning inte &r
sakligt grundad om arbetstagaren kan beredas annan anstéllning hos
arbetsgivaren. Detta innebér att en arbetstagare som blivit dldre och inte kan
utfora sina arbetsuppgifter lika bra som forr forst ska omplaceras till andra
uppgifter innan denne blir uppsagd pa grund av sin stadigvarande nedsatta
formaga.

Da det foreligger arbetsbrist i ett foretag kan arbetsgivaren saga upp
arbetstagare. Under forutsattning att denna arbetsbrist ar verklig (och inte
endast ar en férevandning for att bli av med specifika arbetstagare, s.k.
fingerad arbetsbrist) &r uppsagningarna i princip sakligt grundade. | dessa
fall ska arbetsgivaren folja reglerna i 22 § LAS, i vilken turordningsreglerna
stadgas. Dessa kan innebara ett problem vid implementeringen da de ar mer
formanliga for aldre arbetstagare. Generellt sett innebar reglerna att en sist
in forst ut-regel tillampas enligt 22 § LAS. Huvudregeln &r alltsa att
turordning baseras pa anstallningstid. Da tva arbetstagare varit anstallda lika
ldnge anses den som &r aldst ha foretrade framfor den yngre. Vidare finns
det speciella regler for aldre arbetstagare, da en anstalld dver 45 ar far lagga
pa en extra manad for varje paborjad anstéllningsmanad (det finns dock ett
max antal manader en arbetstagare kan tillgodorékna sig, namligen 60 st., se
3 § 3 st LAS)."*® Har ska poangteras att LAS inte galler for personer i
foretagsledande stallning (enligt LAS 1 § 1 st.), vilket gor att deras
uppsagningar inte behover félja de nu ndmnda reglerna for turordning. |
anslutning till turordningsreglerna kan namnas att personer under 16 ar och
over 70 ar inte kan anmala sig till arbetsformedling. Dessa aldersgranser
foreslas finnas kvar vid inférandet av diskrimineringslagen, da de inte anses
vara krankande mot de personer som omfattas av undantagen.**’

For ett &r sedan kom ett forslag till forandringar och férenklingar i LAS.*®
Denna proposition syftade till att forenkla de regler i LAS vilka ror
mojligheter for arbetsgivare att anstélla pa viss tid. Dessa forandringar, vilka
i princip innebar att manga av de undantag fran tillsvidareanstallningar som
fanns tidigare forsvann, var avsedda att forenkla for arbetsgivare samtidigt
som de gav arbetstagare storre skydd i arbetslivet.™®® 1 detta forslag

135 Bryun — Lindstrém, s. 702f samt SOU 2006:22 del 1, s. 441

136 50U 2006:22 del 1, s. 434

137'50U 2006:22 del 1, s. 433f

138 prop. 2005/06:185 Férstarkning och forenkling — andringar i anstaliningsskyddslagen
och foraldraledighetslagen

139 prop. 2005/06:185, s. 128f
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foreslogs att visstidsanstéllningar fortfarande ska kunna avtalas om da
arbetstagaren ar dver 67 &r.**° Anstaliningsskyddet ar visserligen forminskat
i dessa fall, men detta bor enligt lagstiftaren inte sta i strid med EG-rétten
(mer specifikt arbetslivsdirektivet och Mangoldfallet).*** Enligt detta
forslag kommer inte heller foretradesrétt finnas for de arbetstagare som har
fyllt 67 &r.*> Mojligheten for arbetstagare over 45 att lagga till extra
manader vid berdkningen av sin anstallningstid kommer att forandras. | en
tidigare proposition'*® féreslogs dessa regler finnas kvar, men i en alldeles
farsk proposition'** foreslas dessa regler avskaffas d& de &r diskriminerande
mot yngre arbetstagare. 1 SOU:n (vilken publicerades innan den nya
propositionen) motiverade lagstiftaren forslaget att ha kvar reglerna med
argumentet att de skyddar de &ldres anstallningsbarhet.**

Arbetsmiljolagen (1977:1160) innehaller regler for arbetstagares alder.
Lagen stadgar att en arbetsgivare inte kan anstdlla vem som helst da
reglerna &r restriktiva for omyndiga arbetstagare. Bl.a. kan inte personer
under 16 ar anstéllas pa heltid, &ven om en person fran det att denne fyller
13 kan anlitas for lattare arbete vilket inte inverkar pa skolgangen eller
halsan.'*®  Arbetstid regleras genom Arbetstidslagen (1982:673), vilken
galler lika for alla arbetstagare oavsett alder.

| svensk arbetsratt finns en tradition av att reglera utdkad semester (dvs.
semester som inte omfattas av den lagstadgade i semesterlagen (1977:480)
och som gar utéver denna) genom kollektivavtal. Exempelvis finns det
kollektivavtal som stadgar att arbetstagare fran och med det ar denne fyller
40 ar (i vissa kollektivavtal 30 ar) har ratt till langre semester. Denna
mojlighet till avtalsreglering forklaras med att okad semester minskar
riskerna for att slita ut arbetskraften i fortid, vilket &ven ar lagstiftarens skal
till att anse att sdrbehandlingen &r acceptabel. | SOU:n planerar lagstiftaren
att behalla denna undantagsmajlighet och motiverar det med art. 6.1(b) i
arbetslivsdirektivet. Denna artikel stadgar vissa mojligheter att undanta
minimibestammelser vad galler formaner forknippade med anstallningen
fran forbudet mot diskriminering.'*’

Det finns inga lagregler angaende minimiloner i Sverige utan detta regleras
genom kollektivavtal. Detta innebér att kollektivavtal vilka stadgar sérskilda
I6nenivaer for arbetstagare Over en viss alder kan anses vara
diskriminerande. | 6vrigt ar 16n en svar fraga da alder ofta ar nara knutet till
erfarenhet och dven om en 16n borde baseras pa erfarenhet och lamplighet

10 prop, 2005/06:185, s. 40
1 prop. 2005/06:185, s. 48f
2 prop. 2005/06:185, s. 57
43 prop. 2005/06:185, s. 60
144 prop. 2006/07:111, s. 40
145 50U 2006:22 del 1, s. 442f
146 SOU 2006:22 del 1, s. 433
750U 2006:22 del 1, s. 438f
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for arbete, kan det ofta tolkas som att personer med hogre alder far hogre
I('jn.148

4.2 Implementeringen i England

4.2.1 Allmant om diskrimineringslagstiftningen

England har manga lagar angdende diskriminering, men dessa &r inte
heltdckande. De har bl.a. Sex Discrimination Act 1975, som forbjuder
diskriminering pa grund av kon (oavsett manligt eller kvinnligt) och denna
lag forbjuder dven diskriminering av gifta personer. Lagen skyddar personer
som har genomgatt konshyte, men ger inte skydd for sexuell laggning. Detta
omfattas istallet av Employment Equality (Sexual orientation) Regulations
2003, vilken skyddar homo-, hetero- samt bisexuella. Race Relations Act
1976 skyddar det vi kallar etniskt ursprung” i Sverige. Néra kopplat till
denna lag finns Employment Equality (Religion or Belief) Regulations
2003, vilken skyddar en persons religion eller 6vertygelse. | England har det
dock uppstatt problem da det ibland har varit svart att veta vilken av dessa
tva lagar som ska tillampas. T.ex. har judar ansetts vara en etnisk grupp,
men anhéangare av rastafari inte fatt skydd for sina religiosa Overtygelser.
For handikappade finns skydd genom Disability Discrimination Act 1995,
men denna skyddar framst medicinskt eller funktionellt handikappade, inte
socialt handikappade.*® Flera av dessa lagar har justerats for att tillgodose
kraven fran EG-ratten, bl.a. har lagarna om skydd for religion och for
sexuell laggning fatt genomga andringar for att bli mer konforma med
arbetslivsdirektivet.™

| England har det tidigare inte funnits nagon reglering vad galler
&ldersdiskriminering.’* Dock har det funnits en Code of Practice on Age
Diversity in Employment, vilken publicerades 1999 och syftade till att ge
riktlinjer till arbetsmarknadens parter vad galler rekrytering osv. vad géller
arbetstagare eller blivande arbetstagare. Denna rekommendation hade dock
ingen laglig effekt (se avsnitt 2.2) och anvéandes i liten utstrackning.'®?
England har haft en tradition av att tolka vissa regler som baseras pa att
arbetstagaren ska ha uppnatt en viss alder eller anstéllningstid som
diskriminerande for kvinnor. Da kvinnor ofta trader in pa arbetsmarknaden
senare an man och oftare arbetar deltid, leder detta till att alderskriterier kan
vara indirekt diskriminerande mot dessa (se avsnitt 3.2.2.3).%%

8 SOU 2006:22 del 1, s. 437f

9 Collins - Ewing — McColgan (2005), s. 220-234

%0 Collins - Ewing — McColgan, s. 217f

31 Collins — Ewing — McColgan (2005), s. 507

152 Hepple, Age Discrimination in Employment: Implementing the Framework Directive
2000/78/EC, s. 79
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4.2.2 Implementeringen av aldersdiskrimineringsregler

I England har arbetslivsdirektivet implementerats genom inférandet av
separata diskrimineringslagar (se avsnitt 4.2.1). Aldersdiskriminerings-
aspekten av direktivet har implementerats i England genom stadgandet av
lagen Employment Equality (Age) Regulations 2006 (Statutory Instrument
2006 No. 1031), vilken tradde i kraft i oktober 2006.™* Denna regulation ar
indelad i sex avdelningar; Generellt, Diskriminering i anstéallning och
yrkespraktik, Ovriga olaga handlingar, Generella undantag fran avd 2 och
3, Tillampning och Supplement. Det har diskuterats i engelsk réatt att infora
en gemensam lag for alla diskrimineringsgrunder, men detta rostades ner i
House of Lords 2003.°

Remissinstanserna vilka konsulterades infor lagstiftningen var generellt
positiva till en reglering av férbud mot alderdiskriminering.*® Dock har en
del jurister haft asikter om det satt pa vilket forbudet har implementerats.
Vissa anser att det borde ha skett genom en reformering av de befintliga
diskrimineringslagarna till en enda lag.™’

4.2.2.1 Syfte

Det finns i den engelska lagen inget specificerat syfte med lagen. Det kravs
en tolkning av de inledande paragraferna for att utrona detta. Man maste
aven tolka forarbetena for att upptacka att syftet med lagen &r att
implementera arbetslivsdirektivet och bekampa &ldersdiskriminering.**®

4.2.2.2 Begreppet diskriminering

Forsta avdelningen tar upp definitioner (reg. 2). De paragrafer som ar
viktigast i avdelningen &r reg. 3-6, vilka definierar vilka fall som ska
betecknas som diskriminering och &ven innehaller definitionen pa
aldersdiskriminering.

Reg. 3
(1) For the purposes of these Regulations, a person ("A") discriminates against
another person ("B") if—

%% sargeant, The Employment Equality (Age) Regulations 2006: A Legitimisation of Age
Discrimination in Employment, s. 209

155 Se vidare, Hepple, Age Discrimination in Employment, s. 79

156 Se vidare, Report on the Consultations on the draft Employment Equality (Age)
Regulations 2006

137 Se t.ex. Hepple, Age Discrimination in Employment och McColgan, Reconfiguring
Discrimination Law

158 Notes on Regulations, p. 1-3 samt p. 5
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(a) on grounds of B's age, A treats B less favourably than he treats or would
treat other persons, or

(b) A applies to B a provision, criterion or practice which he applies or would
apply equally to persons not of the same age group as B, but—

(i) which puts or would put persons of the same age group as B at a particular
disadvantage when compared with other persons, and

(ii) which puts B at that disadvantage,

and A cannot show the treatment or, as the case may be, provision, criterion or
practice to be a proportionate means of achieving a legitimate aim.

(2) A comparison of B's case with that of another person under paragraph (1)
must be such that the relevant circumstances in the one case are the same, or
not materially different, in the other.

(3) In this regulation—

(a) "age group™ means a group of persons defined by reference to age, whether
by reference to a particular age or a range of ages; and

(b) the reference in paragraph (1)(a) to B's age includes B's apparent age.

Det finns flera viktiga delar i denna regulation, som stadgar direkt och
indirekt diskriminering. Den forsta satsen, 3(1)(a), faststéller direkt
diskriminering. En arbetsgivare diskriminerar mot en arbetstagare eller
arbetssokande om denne behandlas pa ett mindre fordelaktigt vis &n andra
pa grund av sin alder. Begreppet alder innefattar har inte endast personens
faktiska alder, utan aven den alder som nagon (korrekt eller inkorrekt)
tillskriver personen.” Det stadgas vidare i punkten 3(1)(b) att det &r
diskriminering om det uppstélls ett krav vilket en aldersgrupp sarskilt har
svart att uppfylla och en person faktiskt missgynnas. Om dessa rekvisit
(ofordelaktigt for en aldersgrupp och ett faktiskt missgynnande) uppfylls ar
det krav som stallts upp indirekt diskriminerande. Den indirekta och den
direkta diskrimineringen kan dock ursdktas om den person som
diskriminerar kan visa att sarbehandlingen i (a) eller kravet i (b) ar
proportionerligt och vidtas i syfte att na ett legitimt mal. Har har den
engelska lagstiftaren valt att inte anvdnda den EG-réttsliga ordet objektivt,
da lagstiftaren ansag att det inte skulle tillfora nagonting till den i Gvrigt
utforliga regulations.**

Begreppet aldersgrupp innebér inte att alla ska ha samma alder, utan det &r
ett flytande begrepp dér personer som ingar i gruppen kan ha en vidd av
aldrar.™®! Det stadgas dven i 3(2) att, for att en jamforelse ska kunna ske, de
relevanta omstandigheterna i de jamforda fallen ska vara lika, eller i alla fall
inte materiellt olika.

Det finns utrymme for positiv sarbehandling enligt reg. 29. Detta da
handlingar som utférs i avsikt att underlatta for personer i en viss alder eller
aldersgrupp att fa arbete, om personen som agerar rimligtvis anser att

159 Notes on Regulations, p. 9-10
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handlingen forhindrar eller lindrar de nackdelar som kan uppsta vid den
alder som personen innehar &r urséktade.

4.2.2.3 Tillampningsomrade

Andra avdelningen reglerar diskriminering i anstallning och yrkespraktik
och definierar i vilka fall det ar i strid med lagen att sarbehandla pa grund av
alder.

Reg. 7

(1) It is unlawful for an employer, in relation to employment by him at an
establishment in Great Britain, to discriminate against a person—

(a) in the arrangements he makes for the purpose of determining to whom he
should offer employment;

(b) in the terms on which he offers that person employment; or

(c) by refusing to offer, or deliberately not offering, him employment.

(2) It is unlawful for an employer, in relation to a person whom he employs at
an establishment in Great Britain, to discriminate against that person—

(a) in the terms of employment which he affords him;

(b) in the opportunities which he affords him for promotions, a transfer,
training, or receiving any other benefit;

(c) by refusing to afford him, or deliberately not affording him, any such
opportunity; or

(d) by dismissing him, or subjecting him to any other detriment.

(4) Subject to paragraph (5), paragraph (1)(a) and (c) does not apply in relation
to a person—

(a) whose age is greater than the employer’s normal retirement age or, if the
employer does not have a normal retirement age, the age of 65; or

(b) who would, within a period of six months from the date of his application
to the employer, reach the employer’s normal retirement age or, if the
employer does not have a normal retirement age, the age of 65.

(5) Paragraph (4) only applies to a person to whom, if he was recruited by the
employer, regulation 30 (exception for retirement) could apply.

Denna regulation stadgar forbud mot diskriminering, direkt eller indirekt, i
fall av rekrytering, anstéllning, befordran, forflyttning, utbildning och
uppsagning. Ett beslut att inte rekrytera eller anstalla nagon som &r 6ver den
av arbetsgivaren stadgade pensionsaldern, eller om en sadan saknas 65 ar,
skall dock inte anses vara diskriminerande under forutséttning att reg. 30,
vilken reglerar pension (se avsnitt 4.2.2.5), &r tillamplig pd denna person.
Det ska inte heller anses vara diskriminerande om personen kommer att
uppfylla kriteriet inom ett halvar.*®? For att arbetsgivaren ska kunna &beropa
sin normala pensionsalder maste denna vara 66 ar eller aldre, annars galler
&ldern 65.1%

Diskrimineringsforbudet géller d&ven contract workers (reg. 10), personer i
myndighetsposition (reg. 12) och poliser (reg. 13). Forbudet &r &ven

162 Notes on regulations, p. 27
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géllande for barristers och advocates i anstéliningshédnseende (reg. 15 och
16) och partnerskap i en firma (reg. 17). Forbudet mot diskriminering
existerar dven nar ett forhallande som omfattas av lagen, dvs. ett férhallande
dar nagon har blivit diskriminerad, har avslutats och diskrimineringen
fortgar och denna har ett nara samband med det tidigare forhallandet, enligt
reg. 24.

Forbudet mot alderdiskriminering galler inte da agerandet sker for att ratta
sig efter en annan, hogre staende, act (reg. 27). Inte heller galler lagen i fall
da det ar till fara for rikets sékerhet, sa lange som handlandet ar rattfardigat
(reg. 28).

Det korta kapitlet Ovriga olaga handlingar tar forst upp det ansvar som
arbetsgivaren har for sina anstéllda, genom att alla handlingar som en
arbetstagare gor som anstalld ska anses &ven ha gjorts av arbetsgivaren
oavsett om denne hade vetskap eller ej. Likadant ar det da en person har
befogenhet att utfora vissa handlingar & en arbetsgivares vagnar (reg. 25).
Lagen omfattar &ven medhjalp till brott mot lagen, genom att den som
hjélper till att diskriminera en annan person sjélv ska anses ha utfort den
sagda diskrimineringen, savida inte person har hjalpt till pa grundval av en
falsk utsaga fran den som mottar hjélpen (reg. 26).

4.2.2.4 Yrkekrav

Det finns bestdammelser i lagen dér det stadgas att reg. 7 (se avsnitt 4.2.2.3)
inte galler i de fall da arbetets natur eller den miljé som arbetet utfors i &r av
en sadan karaktar att en viss alder ar onskvard och det ar proportionerligt att
tillampa rekvisitet och arbetstagaren inte moter kravet eller arbetsgivaren ar
Overtygad om att denne inte kommer att mota kravet (reg. 8). Dessa krav
kallas pa engelska genuine occupational qualifications och korrelerar med
art. 4.1 i arbetslivsdirektivet.

4.2.2.5 Befogad sarbehandling pa grund av alder

Regulation 30, till vilken det hanvisas till i reg. 7 (se avsnitt 4.2.2.3) ar ett
undantag som tréffar pension. Denna regulation stadgar att ingenting i de
tidigare avdelningarna ska leda till att en uppsagning som ar att hanfora till
att arbetstagaren ar dver 65 ar ska ses som ett brott mot denna lag.

Vidare finns det undantag da sarbehandling pa grund av alder kan vara
befogat. T.ex. regleras det i reg. 32 att sarbehandling vilken baseras pa
anstallningens langd inte ska anses vara diskriminerande. Det finns dock ett
undantag fran detta i 32(2). Da den arbetstagare som séarbehandlas har varit
anstalld langre an fem ar, maste arbetsgivaren visa uppenbara skal for att ge
battre formaner till ndgon som varit anstéalld langre. Arbetsgivaren maste
dven visa att formanerna syftar till att framja foretaget. Exempel ges i
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lagtexten pa tillampbara situationer, t.ex. da arbetsgivaren syftar att
uppmuntra lojalitet eller belona erfarenheter.

Inte heller ska det anses vara diskriminerande i det fall da en arbetsgivare
utger ett hogre avgangsvederlag till en arbetstagare som arbetat langre,
under forutsattningen att avgangsvederlagen till alla arbetstagare beraknas
pa samma vis (reg. 33).

4.2.2.6 Tillvaratagande av rattigheter

Avdelningen Enforcement tar bl.a. upp domstolars jurisdiktion (reg. 36) dar
det foreskrivs att en kdrande kan stdmma en svarande infor en ET i de fall
som lagen &r tillampning, men &ven bevisbérdan i ett mal i ET angaende
aldersdiskriminering.

Reg. 37

(1) This regulation applies to any complaint presented under regulation 36 to
an employment tribunal.

(2) Where, on the hearing of the complaint, the complainant proves facts from
which the tribunal could, apart from this regulation, conclude in the absence of
an adequate explanation that the respondent—

(a) has committed against the complainant an act to which regulation 36
applies; or

(b) is by virtue of regulation 25 (liability of employers and principals) or 26
(aiding unlawful acts) to be treated as having committed against the
complainant such an act,

the tribunal shall uphold the complaint unless the respondent proves that he did
commit, or as the case may be, is not to be treated as having committed the act.

Reg. 37 foreskriver en delad bevisbdrda i linje med direktivet. Avdelningen
innehaller dven majligheter till skadestand da en arbetstagare/-sokande har
lidit skada (reg. 38) och &aven lagstadgad hjalp foér en person som blivit
diskriminerad att hitta information (reg. 39). Har finns é&ven
preskriptionstider (reg. 42).

Reg. 43 hénvisar till schedule 5 (en bilaga till regulations), vilken stadgar i
forsta avsnittet giltighet av kontrakt och kollektivavtal. 1 denna schedule
stadgas det att en klausul &r ogiltig i den man den strider mot regulations
enligt p. 1(1)(b). Den stadgar &ven att i de fall avtalet &r avhangigt
klausulen, sa kan hela avtalet anses ogiltigt (p. 1(1)(a)) samt att klausulen &r
ogiltig da den medger handlingar vilka strider mot regulations, enligt p.
1(1)(c). Vidare kan inte en sadan klausul aberopas av den part vilken gynnas
av klausulen enligt 1(3). Detta forbud géller alla slags klausuler, enligt p. 2,
utom klausuler vilka ger specifika domstolar jurisdiktion.

4.2.2.7 Skydd mot repressalier
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Paragraferna 4, 5 och 6 tar upp férbud mot repressalier exempelvis pa grund
av att ett forfarande enligt denna lag har inletts, instruktioner att
diskriminera samt trakasserier pa grund av alder.

4.2.3 Konflikter med befintlig arbetsrattslig lagstiftning

Innan Employment Equality (Age) Regulations 2006 trddde ikraft hade
personer som var Gver sin arbetsgivares specifika pensionsalder (eller, i brist
pa en sadan, 65 ar) inget skydd mot uppsagning, unfair dismissal, och inte
heller nagon ratt att fora en talan angaende en sadan. Den engelska
regeringen beslutade i och med inférandet av Age Regulations att behalla 65
ar som den pensionsalder vilken ska anvandas om inte arbetsgivaren har
angivit ndgon annan i anstéallningskontraktet, och denna pensionsalder och
reglering &r &n idag gallande.*®*

Aven om den lagreglerade pensionsaldern ar 65 ar, enligt ERA s. 109(1)
(och denna inte traffas av direktivet), kan parterna i ett
anstallningsforhallande avtala om en annan pensionsalder vilken understiger
eller Overstiger 65 ar. Det racker dock inte med att en pensionsalder
praktiseras pa en arbetsplats for att den ska tillampas pa alla arbetstagare,
utan den maste regleras i anstallningskontraktet, enligt engelsk praxis i
Nothmanfallet.’®® Om ingen s&dan standardalder finns tillimpas den som
finns i lagen.'®® Stiftandet av Employment Equality (Age) Regulations 2006
har lett till tva forandringar. Den forsta ar att arbetsgivaren numer maste
rattfardiga en lagre pensionsalder om de valjer att frAnga den lagstadgade
aldern 65. Arbetsgivaren ska da visa att den pensionsalder denne tillampar
ar lamplig och nodvandig. Exempel ar ett flygbolag vilket satter en lagre
pensionsalder for piloter med hanvisning till sdkerhetsskal. Den andra
forandringen ar att en arbetstagare som vill arbeta efter det att denne har
fyllt 65 har en rétt att begara det. Det finns dock inget krav for arbetsgivaren
att uppfylla denna begaran, utan denne maste endast ta den i beaktning.'®’

Det finns i engelsk rétt (varken fore eller efter inférandet av Employment
Equality (Age) Regulations) inga regler vilka forbjuder eller tillater
uppsagning pa grund av alder. Generellt kan sdgas om anstéllningsskyddet i
England att arbetsgivare kan saga upp arbetstagare pa grund av Gvertalighet
eller andra betydande skl (vilka hanfors till verksamheten) eller pa grund
av misskotsamhet fran arbetstagarens sida eller dennes nedsatta formaga att
arbeta.’® Enligt ERA s. 98(2)(a) kan en arbetsgivare sidga upp en
arbetstagare pa grund av dennes bristande formaga att fullfolja de

184 Collins — Ewing — McColgan, s. 507f samt Hepple, Age Discrimination in Employment,
s. 93

165 Nothman v. Barnet London Borough Council (1979) HL

168 Deakin — Morris, s. 445 samt Nothman v. Barnet London Borough Council

187 Deakin — Morris, s. 629

188 Collins — Ewing — McColgan, s. 511 samt 1003
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arbetsuppgifter for vilka arbetstagaren blev anstalld att utféra. Med formaga
menas enligt s. 98(3)(a) en arbetstagares mojligheter att arbeta med tanke pa
bl.a. dennes fysiska och psykiska hdlsa. Det innebér att en arbetstagares
nedsatta psykiska halsa (t.ex. begynnande senilitet) till f6ljd av alder kan
vara skal for uppsagning. En uppsagning enligt ERA s. 98 maste dock
genomga ett skalighetstest (vilket avgor om uppséagningen ar fair eller
unfair) reglerat i ERA s. 98(4). Detta skalighetstest reglerar m.a.o. inte hur
ett urval ska ske vid uppségning, utan ar endast ett test for huruvida
arbetsgivaren faktiskt har fog for att sdga upp arbetstagaren. Det stadgar att
skaligheten av orsaken som arbetsgivaren uppgett avgors av t.ex. foretagets
storlek och dvriga omstandigheter i malet.®® Det finns vissa automatically
unfair dismissals, vilka &r skal som aldrig kan ses som godtagbara vid
uppsagning. Dessa innefattar bl.a. krankning av en arbetstagares
grundlaggande rattigheter och de fall uppsagningen ar uttryck for
repressalier. Dessa omfattar dock inte fall da arbetsgivaren bryter mot
f('jrbulglo mot diskriminering eller da arbetstagares sjukdom uppges som
skal.

| England finns det inte lagstadgat principer for hur en arbetsgivare ska ga
till vaga vid uppsagningar pa grund av arbetsbrist eller 6vertalighet. Da en
arbetsgivare uppger 6vertalighet som skal for uppsagningar finns det ofta
reglerat i kollektivavtal pa vilket vis dessa uppsagningar ska ske. Den
vanligaste principen ar da sist in forst ut. Har ska poangteras att hogst 40 %
av arbetstagarna i England ticks av kollektivavtal.'”* Engelsk rétt stadgar
endast generellt att arbetsgivaren objektivt ska kunna rattfardiga vilka
arbetstagare denne sager upp pa grund av Overtalighet. Det ar arbetsgivarens
privilegium att bestdmma vilka objektiva skal som &r viktiga i just denna
situation att beakta, men de kan bl.a. inte vara diskriminerande kriterier och
ska hanforas till arbetstagarnas meriter och inte personliga egenskaper.'’
Vad galler vanliga uppsagningar ar det lattare att sdga upp enskilda
arbetstagare pa grund av t.ex. misskétsamhet."

Enligt National Minimum Wage Act (1998) ar arbetstagare garanterade en
viss minimilén, men detta galler inte alla arbetstagare. De som &r under 18
ar samt larlingar under 19 ar omfattas inte av lagen (aven larlingar under 26
ar under deras forsta ar undantas). Indirekt diskrimineras unga personer da
anstéllningar pa mindre &n tre veckor och hemmaarbetare (t.ex. au pairs)
aven undantas och sddana anstéllningar domineras av yngre arbetstagare.
Vidare finns det etapper av ingangsloner, vilka ar hogre ju aldre
arbetstagaren ar da den borjar hos en ny arbetsgivare. Dessa regler kan
dock, &ven om de &r uppenbart diskriminerande mot yngre arbetstagare,
innefattas under art. 6.1 i arbetslivsdirektivet.'”* Dessa finns &ven

189 Collins — Ewing — McColgan, s. 511f
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uttryckligen som ett undantag fran diskrimineringsforbudet i Employment
Equality (Age) Regulations, i reg. 27.

Vad galler visstidsanstallningar kan sdgas att engelsk arbetsrétt generellt
tillater att ett sadant kontrakt upphor inte bara da tiden 16pt ut, utan dven da
ett visst kriterium blir uppfyllt. Ett sddant kriterium kan dock inte vara att
arbetstagaren uppnar pensionsalder. M.a.0. kan ett visstidskontrakt inte
avslutas pa grund av att arbetstagaren fyllt 65 ar (eller den alder som
arbetsgivaren tillampar pa arbetsplatsen). Detta har stadgats i Fixed-Term
Employees (Prevention of Less Favourable Treatment) Regulations, vilket
skapades efter inférandet av visstidsdirektivet'”® och som tradde ikraft i
England 2002.'7

Arbetstid och semesterregler regleras i engelsk réatt genom Working Time
Regulations 1998, vilken traffar alla arbetstagare forutom nagra begransade
grupper, t.ex. vissa lakarstudenter vilka fullgor praktik och arbetande inom
forsvarsmakten. Denna regulations ar inte heller tillamplig pa arbetstagare
vilka fortfarande omfattas av den s.k. nationella skolaldern. Detta innebér
dock inte i sig att dessa inte far anstallas, utan endast att dessa inte kan fora
klagomél enligt lagen.'”” Férbud mot att anstélla ungdomar under 15 &r
(barn t.o.m. 15 ars alder omfattas av den nationella skolaldern) innefattas i
stéllet under The Health and Safety (Young Persons) Regulations 1997,
vilket dven stadgar ett undantag. Detta undantag omfattar endast lattare
arbete, arbetstraning och skadespeleri. Aven d& undantagen &r tillampliga
far barnen endast arbeta hogst 12 timmar per vecka under terminer.'™

175 R&dets direktiv 1999/70/EG om ramavtalet om visstidsarbete undertecknat av
EFS, UNICE och CEEP

176 Deakin — Morris, s. 193

7 Deakin — Morris, s. 323f samt Addison v. Ashby (2003) EAT

178 Deakin — Morris, s. 320
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5 Komparativ analys

Detta kapitel kommer att sammanfatta de tidigare kapitlen och fora
resonemang kring vad implementeringen kan leda till i medlemsstaterna och
hur detta har paverkats av staternas olika system. Har kommer aven tas upp
de aterstdende problemen med staternas lagstiftning och vilka rattsregler
som kan komma i konflikt med den EG-rattsliga regleringen kring
aldersdiskriminering. Vidare kommer har visas slutsatser kring de rattsfall
som uppkommit efter arbetslivsdirektivet.

5.1 Skillnader och likheter mellan svensk och
engelsk ratt samt resultaten av
implementeringen

5.1.1 Rattssystemen och deras diskrimineringslagstiftning

Det finns vissa pafallande likheter mellan de svenska och engelska
rattssystemen. T.ex. har bada staterna valt att inféra domstolssystem med
liknande uppbyggnad. Den svenska AD bestar av representanter av
arbetsmarknadens parter och de engelska ET och EAT bestar av en tribunal
av domare och personer med sarskild kunskap om arbetsmarknaden. I
England ar det dock inte uttryckligen representanter fran fackforbunden,
vilket det &r i Sverige dar de olika forbunden har olika mandat. En skillnad
mellan de tva systemen pa detta omrade ar dock att England har manga fler
instanser. Sverige har hogst tva, oftast endast en, medan England har tre
instanser.

England har en tradition inom arbetsratten att garantera vissa grundlaggande
rattigheter genom lagstiftning och hoja dessa genom individuella avtal,
kollektivavtal och sedvanja pa arbetsmarknaden, vilka paverkas starkt av
common law, dvs. réttspraxis, vilket ar grunden i det engelska rattssystemet
och som spelar en oerhort viktig roll. Detta géller t.ex. for 16ner vilka sedan
1998 regleras genom lag om minimilén men hojs genom avtal. Sverige har a
andra sidan nagot storre reglering vad galler forhallandena pa
arbetsmarknaden men det mesta, t.ex. loner, regleras genom kollektivavtal,
och framst den grundldggande arbetsratten (m.a.o. anstéllningsformer,
arbetsmiljo och de fackliga forbundens stallning pa arbetsmarknaden)
regleras genom lagstiftning. Man kan se det som att lagstiftningens
omfattning ar ungefér lika stora, men staterna har valt att reglera olika saker
genom lagstiftning. Detta kan ses som en konsekvens eller orsak till vilken
stallning som kollektivavtal har i de olika systemen. | Sverige har genom
aren huvudregeln (genom praxis) formats till att alla arbetstagare omfattas
av kollektivavtalet om detta inte uttryckligen sager motsatsen. | England ar
det sa (genom lagstiftning) att en arbetstagare inte omfattas av det
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kollektivavtal om galler pa arbetsplatsen om inte det individuella avtalet
uttryckligen, och genom en viss fras, stadgar detta. Detta skapar ett mer
utvecklat instrument att reglera arbetsmarknaden med i den svenska rétten.

Med denna bakgrund ar det intressant att notera att lagstiftningen angaende
skydd mot diskriminering &r sa pass lika i de tva landerna. Lagstiftningen &r
ungefar lika gamla, i alla fall vad galler diskriminering pa grund av kon.
Sveriges och Englands lagstiftning stammer &ven Gverens i frdga om de
diverse grunderna och omfattningarna av lagarna. Detta ar intressant da de
tva landerna har grundlaggande olika satt att angripa arbetsrattsliga problem
varav ingen har en tradition att ha omfattande lagstiftningar. Detta tyder pa
att EG-ratten, vilken forutsatter att medlemsstaterna implementerar rétten
genom lagstiftning, har haft en stor paverkan pa de olika staternas rattsliga
traditioner. Detta leder i sin tur till att arbetsrétten i de olika staterna ndrmar
varandra och blir mer och mer konforma vad galler diskriminerings-
lagstiftning. Konformiteten avspeglas dven i den praxis vilken har
utvecklats i EG-ratten och som ar uppbyggd kring begreppen direkt och
indirekt diskriminering och som har klargjorts genom praxis fran EG-
domstolen. Denna praxis har bade Sverige och England réttat sig efter och
vidareutvecklat i samma anda.

5.1.2 Implementeringen av aldersdiskrimineringsreglerna

Vad galler implementeringarna av  arbetslivsdirektivets  alders-
diskrimineringsregler kan ségas att staterna har valt att gora detta pa olika
vis. England har valt att implementera alla diskrimineringsgrunder genom
separata lagar, vilka i sin tur har olika omfattningar. Det &r intressant att det
i England diskuterades en reform liknande den som Sverige forsoker att
genomféra nu, ndmligen att samla alla diskrimineringsgrunder och
tillampningsomraden i en och samma lag. Detta fick dock inget stérre gehor
i England, som sedan fortsatte pa den inslagna vagen, namligen separata
lagar. Det finns vissa fordelar med att ha en samlad lag, bl.a. kan en person
som anser sig diskriminerad slippa fora process for varje separat
diskriminering som denne anser vara tillamplig (vilket aven skulle fa ner
kostnader for processer). Nackdelen med en gemensam lag kan & andra
sidan vara att det kan bli problematiskt att uttolka i vilka situationer en viss
reglering ska galla (vilket skulle kunna Oka antalet processer). Detta &r
speciellt sant da det finns mojligheter till olika undantag till
diskrimineringsgrunderna, som inte ar tillampliga pa alla. Sa ar fallet t.ex.
med grunderna funktionshinder (dar begreppet rimliga anpassningsatgarder
ar unikt) och alder (dar befogad sarbehandling endast ar tillampligt).

Da en stat underlater att implementera ett direktiv, eller gor detta felaktigt,
sa kommer begreppet statsansvar in, vilket innebar att en stat kan bli
skadestandsskyldig gentemot en enskild individ. Detta skadestandsansvar
ska dock skiljas fran avgorandet i Mangold, vilket inte grundade sig pa
resonemanget om ett direktivs direkta effekt. Det baserades i stéllet pa att
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principen om likabehandling pd grund av alder ska anses vara en
grundlaggande EG-rattslig princip. Detta innebar att arbetslivsdirektivet
specifikt inte har en direkt effekt, &ven om det skulle kunna ha det i en
framtida process. Det &r vart att minnas att Mangold avgjordes innan
implementeringstiden gatt ut i Tyskland, vilket med storsta sakerhet gjorde
domstolen tveksam till att fora ett resonemang kring direkt effekt, da
Tyskland fortfarande hade mojligheter att andra sin lagstiftning. De tva
Ovriga réattsfall vilka har kommit sedan arbetslivsdirektivets inférande,
Lindorfer och Palacios de la Villa-malen, har inte fatt sina avgoranden &n.
Pa grund av detta, och pa grund av de &r relativt okomplicerade, kommer de
inte fA samma genomslagskraft som Mangold. Denna slutsats ar dock
baserat pa generaladvokaternas forslag, vilka EG-domstolen senare kan
franga.

Till skillnad fran England (vilka visserligen var ute i sista minuten) sa har
inte  Sverige implementerat  direktivet fullt ut och alders-
diskrimineringsaspekten har inte implementerats alls. De tidigaste
andringarna, de som ror turordningsreglerna, kommer att genomfdras
sommaren 2007. Detta leder, pa grund av EG-domstolens praxis om
statsansvar och direktivs direkta effekt, till att Sverige vid en eventuell tvist
om aldersdiskriminering med storsta sakerhet skulle bli skadestandsskyldiga
gentemot den person som anser sina rattigheter krankta. Denna krankning
ska grunda sig i ett rattsligt forhallande som skulle ha fatt en annan (for
kdaranden mer fordelaktig) utgdng, men detta inte skett pa grund av att
Sverige inte har implementerat direktivet. Exempel pa detta ar att den som
anser sig krankt inte har ndgon mojlighet att fora en process eller att dennes
situation inte skulle ha dykt upp om diskrimineringslagstiftning fanns
(vilket & andra sidan kan vara mycket svart att bevisa).

Vad géller olika implementeringsverktyg kan sdgas att det inte skulle
accepteras fran EG:s sida, vare sig i England eller i Sverige, att
kollektivavtal anvandes exklusivt som implementeringsverktyg om inte
avtalen blir forklarade allméngiltiga. Ett implementeringsverktyg maste ge
samma réattigheter till alla inom den grupp vilken direktivet syftar att skydda
(i detta fall arbetstagare). Kollektivavtal kan visserligen anvéndas som ett av
verktygen, men da det skulle kravas lagstiftning som kompletterade dessa
avtal och som tacker alla arbetstagare kan det bli éverflodigt. I vissa fall kan
aven kollektivavtal och lagstiftning komma i konflikt med varandra, vilket
leder till tolkningsproblem. Omfattningen av ett kollektivavtal ar storre i
Sverige, da arbetstagare endast star utanfor ett aktuellt kollektivavtal om det
stadgas sa uttryckligen i kollektivavtalet, men omfattar fortfarande inte
formellt alla arbetstagare. A andra sidan &r ett kollektivavtal i engelsk ratt
endast tillampligt i de fall da det individuella avtalet stadgar detta, vilket
skulle gora ett kollektivavtal i engelsk ratt ytterst olampligt som
implementeringssatt. Vissa av reglerna i direktivet kan bli aktuella for
implementering genom medverkan fran arbetsmarknadens parter. Det ar
darfor intressant att se att bade Sverige och England har stadgat i de tva
lagarna att lagen inte ar féremal for semidisposivitet. I detta sammanhang &r
det viktigt att poéngtera att det ar fritt fram for arbetsmarknadens parter att
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avtala om situationer eller forhallanden vilka kan falla under art. 6. M.a.o.
kan kollektivavtal reglera t.ex. minimialder for tilltrade till vissa formaner
pa arbetsplatserna, da detta inte innebar ett brott mot direktivet, utan snarare
ar att avtala i linje med direktivet.

En fraga som kan stallas & om synen pa aldersdiskriminering har paverkats
i de nationella rattsordningarna efter Mangold-domen. Aven om denna
innebar att staterna borde ha borjat tillampa principen &ven innan
implementeringen, har sa inte varit fallet. England har gjort vad som kravs
av dem, och Sverige kommer att ha gjort vad som krévs av dem (om lagen i
stort liknar SOU:n), men detta baseras pa direktivet och inte pa domen. Det
kan aven forklaras pa det vis att staterna har tolkat direktivet restriktivt och
tillampat undantagsmojligheterna pd manga omraden, och inte extensivt,
med sma majligheter till undantag, sa som EG-domstolen tolkade direktivet
i Mangold.

Vad géller den materiella implementeringen av reglerna kan sagas att bade
den svenska och engelska lagen har samma omfattning, dvs. bada lagar
omfattar direkt och indirekt diskriminering. De omfattar dven instruktioner
att  diskriminera, trakasserier osv. Lagarna har dven samma
tillampningsomrade da de bada traffar anstéllning, uppsagning osv. Det &r
intressant att se att ingen av lagarna ar mer langtgaende an den andra och
lagarna gar inte utover vad som krdavs av staterna enligt direktivet.
Visserligen stadgar direktivet att det inte ska hindra lagstiftning vilka ger ett
mer vittgaende skydd an vad som kravs enligt direktivet, men da ingen av
staterna hade reglering rorande aldersdiskriminering tidigare blir denna
regel inte akutell dd inga lagar undanréjs. Det som &r intressant i den
materiella implementeringen &r hur staterna har tolkat de olika undantagen
(frdmst art. 6) och vilka situationer de anser falla in under dessa (se
kommande avsnitt).

5.1.3 Konflikter med befintlig reglering och aterstaende
problem

Den lagreglerade pensionsaldern ar 65 ar i bade Sverige och England.
Direktivet stadgar uttryckligen att medlemsstaternas pensionsaldrar inte ska
paverkas av direktivet, men nagonting som direktivet faktiskt omfattar ar
hur arbetstagare blir behandlade efter det att de har uppfyllt pensionsaldern.
Art. 6.1(a), vilken &r en undantagsartikel, omfattar arbetstagare som har
uppnatt pensionsaldern. Detta leder till att arbetsgivare kan anvanda detta
undantag for att sdga upp arbetstagare som uppnatt pensionsaldern.
Undantaget syftar egentligen till att skydda arbetstagares anstéllningsbarhet,
vilket innebér att den borde skydda de arbetstagare som fortfarande ar
arbetsfora vid 65 ars alder. | England ar reglerna for pensionering mycket
annorlunda fran de svenska reglerna. For det forsta kan pensionsaldern
sédnkas genom avtal, vilket endast ar mojligt i vissa kollektivavtal i den
svenska ratten. FOr det andra finns det ingen skyldighet for arbetsgivare att
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lata arbetstagare vara kvar i anstillning efter de uppnatt pensionsaldern,
vilket det finns i Sverige (dven om denna skyldighet bara kvarstar till dess
arbetstagaren fyller 67 ar). Detta leder till att personer blir behandlade pa
helt olika vis i Sverige och England da de har fyllt 65 (eller yngre an sa i
England). Aven om direktivet stadgar att det inte traffar de nationella
bestammelserna om pensionsalder, bor detta endast omfatta de lagstadgade
bestammelserna och inte individuella avtal, vilka val kan vara
aldersdiskriminerande i de fall de stadgar en lagre pensionsalder. Det maste
m.a.o. skiljas mellan den nationella lagstiftningen och mojligheter till
undantag fran denna. Englands regler vad galler mgjligheter till sankning av
pensionsaldern genom avtal (trots att en sadan sankning maste rattfardigas
objektivt efter inforandet av aldersdiskrimineringsskyddet) kan inte anses
vara acceptabla och bér anses bryta mot direktivet.

Ingen av staterna har vare sig nu eller tidigare haft lagstiftning som
rattfardigar eller forbjuder uppsagning pa grund av alder (om man bortser
fran majligheterna att sdga upp arbetstagare vilka uppnar pensionsalder). Da
det finns forbud for arbetsgivare att beakta en arbetstagares alder da dennes
formaga att utfora arbetet ifragasatts, leder detta till att andra skal maste
ligga till grund da arbetstagare sags upp. Antagligen kommer en sadan
diskussion i Sverige foras kring stadigvarande nedsatt arbetsformaga, vilket
ar svart att basera en uppsagning pa. Detta resultat, dvs. att en arbetstagare
inte kan sagas upp forran denne inte kan utfora nagra arbetsuppgifter for sin
arbetsgivare (med hansyn till arbetsgivarens rehabiliterings- och
omplaceringsskyldighet), maste ses som ett mal med lagstiftningen. En
arbetstagare ska inte kunna sagas upp redan da denne utfor sina uppgifter
langsammare an andra arbetstagare eller da arbetstagaren behdver andra,
mindre fysiska eller mindre krdvande, arbetsuppgifter. I svensk rétt finns en
langtgdende skyldighet att omplacera arbetstagare i samband med
overtalighet och aven vid sjukdom, och det ar en naturlig foljd att liknande
skydd finns vid stigande alder. | England finns det stérre mojligheter an i
Sverige att sdga upp arbetstagare pa grund av nedsatt formaga da det inte
kravs att arbetstagaren ska vara oférmogen att utfora uppgifter av nagon
som helst betydelse for arbetsgivaren. Det enda kravet enligt engelsk rétt ar
att arbetstagaren inte ska kunna utféra de arbetsuppgifter for vilka denne
anstalldes for att utfora. Det engelska skyddet vid nedsatt arbetsformaga
verkar m.a.o. vara lattare att tillimpa pa nedsatt arbetsformaga pa grund av
hog alder vilket i sin tur innebar att det grundldggande skyddet for dldre
arbetstagare ar svagare i England an i Sverige.

Principer for vilka som ska ségas upp i en Overtalighetssituation ar inte
reglerade genom lag i engelsk ratt, utan arbetsgivare har relativt stor frihet
att bestdmma sjalv vem som ska sdgas upp. Turordningsregeln sist in forst
ut ar dock lagstiftad i Sverige och kan endast avtalas bort genom
avtalsturlista, vilken ar en 6verenskommelse mellan arbetsgivare och
arbetstagar-organisation. De svenska turordningsreglerna, vilka tidigare
tillat att arbetstagare &ldre an 45 ar kunde tillgodordkna sig extra
anstallningsmanader for att komma béttre till i turordningslistan bor vara for
langtgaende for att accepteras i ljuset av arbetslivsdirektivet och Mangold-
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fallet. Trots att den svenska lagstiftaren hittills har ansett att sadana regler &r
nddvéndiga i ett foranderligt samhélle, dar det ar ovanligt att en person
stannar pa samma arbetsplats hela sitt yrkesverksamma liv och det inte
langre &r de som &r aldst pa arbetsplatsen som har arbetat dar langst, ar det i
linje med EG-ratten att dessa regler nu har avskaffats. Mangold-fallet
stadgade att 52 ars alder var ungt att leva i otrygghet vad galler sin
anstallning, och pa liknande vis bor 45 ar alder vara for tidigt att fa
formaner vilka syftar till att sakra aldres anstallningar, da en arbetstagare
har 20 ar kvar till pensionen vid denna alder.

Sverige och England har liknande regler angaende visstidsanstéllningar.
England har dock, till skillnad fran Sverige, inga uttryckliga regler vilka
tillater att arbetsgivare anstiller en person vilken har passerat
pensionsaldern pa viss tid utan nagot krav pa att detta ska rattfardigas
objektivt. Denna svenska regel har baserats pa det faktum att arbetstagaren
har kvalificerat sig till pensionsutbetalningar, vilket innebédr att
arbetstagaren ar garanterad en viss inkomst (dven om denna inte ar stor for
manga pensionarer). En arbetsgivare maste dven kunna ha en viss kunskap
om framtiden och kunna planera sin arbetskraft. Detta leder till att det maste
anses acceptabelt att arbetsgivaren kan sdga upp en arbetstagare vilken fyllt
67 ar, for att sedan ateranstélla denne pa visstid. Dessa regler angaende
visstidsanstallningar bér m.a.o. vara i linje med EG-ratten och kunna falla in
under undantagsmojligheterna. Mojligheten att anstélla dldre arbetstagare pa
viss tid utan krav pa objektivt rattfardigande var just vad Mangold-fallet
handlade om. | detta fall var dock aldersgransen 52 ar. Da regleringen i
Sverige sammanfaller med pensionsaldern och arbetstagare helt och hallet
kan sagas upp vid denna alder bor det vara i linje med direktivet.

Bada stater har en lagstadgad minimialder for att anstalla arbetstagare pa
heltid (Sveriges grans ar 16 ar, Englands grans 15 ar). Detta kan ses som
aldersdiskriminering, men med tanke pa att dessa ar de aldrar da de
obligatoriska skoldren slutar maste det anses vara acceptabelt. Aven om
yngre personer inte har ambitioner att lasa vidare pa gymnasium och
universitet ar det viktigt att de har de grundldggande kunskaper som den
obligatoriska skolgangen syftar att ge, och det ar darfor detta obligatorium
finns. Det skulle inte vara forenligt om detta fanns samtidigt som dessa
ungdomar hade mojlighet att arbeta heltid. Vidare ar inte alla arbeten
lampliga for yngre personer, t.ex. tyngre arbete. Det ar darfor acceptabelt att
ha en yngre gréns for arbetstagare och det &r vidare acceptabelt att denna
sammanfaller med slutet pa skolgangen. Dessa regler stammer 6verens med
direktivet da de faller in under undantaget i art. 6.1(b).

England har ingen specifik lagstiftning som ger langre semester till dldre
arbetstagare, dven om det finns mojlighet att reglera semester i
kollektivavtal. Kollektivavtal &r precis det vis som Sverige har valt att
reglera omradet och det ar inte ovanligt att arbetstagare Gver 40 ar (och i
vissa fall 30 ar) far fler semesterdagar &n yngre arbetstagare. Den svenska
lagstiftaren forsvarar detta med att de extra semesterdagarna borde finnas
for att undvika att slita ut arbetskraften. Dessa regler kan falla in under art.
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6.1(b), da de kan ses som minimivillkor for tilltrade till vissa formaner. Den
stora fragan ar om det kan ses som proportionerligt med sadana regler
eftersom reglerna syftar till att undvika att arbetskraften slits ut, medan 30
ar ar relativt ungt att fa sadana férmaner. Om det ar viktigt for lagstiftaren
att arbetskraften inte slits ut borde semesterdagarna utdkas for alla
arbetstagare i stallet for att lata arbetsmarknadens parter reglera detta, da
dessa regler ar i riskzonen for att vara aldersdiskriminerande. Att stadga
sadana rattigheter i kollektivavtal leder till att det riskeras skapas tvister dar
diskussioner fors om det ar rattfardigat i de enskilda fallen. Dessa tvister
skulle kunna undvikas om lagstiftning finns istallet fér kollektivavtalen,
eller om regleringen genom kollektivavtal forbjuds. Dessa regler &r en av de
manga fragor som antagligen maste tolkas av EG-domstolen da de inte ar
klara brott mot arbetslivsdirektivet, &ven om det finns en tydlig risk for att
de anses vara det.

| Sverige regleras inte I6ner genom lagstiftning vilket innebar att de
kollektivavtal som traffas angaende loner omfattar alla arbetstagare som
faller in under avtalet. Om ett kollektivavtal skulle stadga olika loner for
olika arbetstagare pa grund av deras alder skulle detta anses vara
diskriminerande pa grund av alder enligt direktivet och enligt svensk lag.
Det kan inte anses vara ett led i att forsoka starka aldersgruppens stéllning
pa arbetsmarknaden (vilket i sadant fall kunde falla in under art. 6.1(a)) da
enskilda parter avtalar om séarskilda anstallningsvillkor sasom loner. |
England finns minimiléner lagstadgade, och enligt dessa regler far
arbetstagare under en viss alder lagre 16n (om arbetsgivaren véljer att folja
minimibestammelserna i lagen och inte ge arbetstagaren hogre 16n). Det kan
antas att dessa regler finns pa grund av att lagstiftaren vill introducera yngre
personer pa arbetsmarknaden och starka deras stallning pa denna. Da lagen
inte bara skapar ett system med olika lagsta ingangsloner for olika aldrar,
utan dven undantar yngre arbetstagare och kortare anstéllningar helt fran
lagen, maste dessa regler anses vara i strid med arbetslivsdirektivet. Att
olika ingangsloner finns kan rattfardigas genom att lagstiftaren vill gora
vissa aldersgrupper mer attraktiva pa arbetsmarknaden (och darmed faller
regleringen in under art. 6.1(a)), men att helt undanta personer under 18 ar
maste anses vara diskriminerande. Da ungdomar i England kan anstéllas pa
heltid fran det att dessa fyller 15 ar, leder detta till att heltidsanstallda i tre ar
helt undantas fran lagstiftning vad géller minimiloner trots att de anses vara
fullvardiga arbetstagare i andra avseenden. Detta ar klart en diskriminering
pa grund av alder vilken inte faller in under nagot undantag.

5.2 EG-ratten och principen om icke-
diskriminering pa grund av alder

EG-ratten har sedan 1968 da forordningen om arbetskraftens fria rérlighet
tradde ikraft utvecklat diskrimineringsratten. De senaste aren har det
kommit en strid strom av direktiv vad galler diskriminering, och dessa har
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haft olika omfattningar och tillampningar. | alla direktiv stadgas principen
om varje individs rétt att inte bli diskriminerad som en grundldggande EG-
rattslig princip, men endast vad galler nationalitet, kon och alder har EG-
domstolen yttrat att dessa grunder specifikt ska anses vara grundldggande
rattigheter. Detta var den stora frdgan vilken uppkom i samband med
Mangold: Ska principen om icke-diskriminering pa grund av alder anses
vara en grundldggande EG-réttslig princip?

Slutsatsen i Mangold ledde inte till en diskussion angaende
arbetslivsdirektivets direkta effekt i egenskap av just direktiv, detta delvis
pa grund av att implementeringstiden inte hade gatt ut &n. Diskussionen
fordes snarare om huruvida direktivet skapar grund for att tolka principen
om forbud mot diskriminering pa grund av alder som en princip pa vilken
gemenskapsratten grundar sig pa. Det finns flera kritiska roster mot detta
resonemang vilka bl.a. h&vdar att domstolen inte hade befogenhet att ge
principen om icke-diskriminering pa grund av alder en sadan effekt. Detta
da domstolen havdade att det fanns en gemensam konstitutionell tradition
hos medlemsstaterna vilken gav domstolen underlag att stadfasta denna
princip som en grundlaggande EG-réattslig princip. Kritiker havdar & andra
sidan att denna konstitutionella tradition finns géllande den allmanna
likabehandlingsprincipen, men inte angaende aldersdiskriminering specifikt.
Domen i Mangold minskade medlemsstaternas mdéjligheter att implementera
direktivet pa det vis de ansag bast, vilket ar syftet med ett ramdirektiv. Da
domstolen sade att principen om icke-diskriminering pa grund av alder
skulle anses som en grundlaggande princip fick detta konsekvenser for alla
medlemsstater. | princip blev implementeringstiden irrelevant eftersom en
grundldggande princip borde tillampas, om inte specifikt genom
lagstiftning, sa i alla fall implicit genom hanvisning till den grundlaggande
rattigheten for alla medborgare att bli lika behandlade. Domstolen uttalade
sig dock endast om diskrimineringsgrunden alder, d&ven om det finns vissa
mindre mojligheter att tolka domen analogt vad géller de 6vriga grunderna i
direktivet.

Da det finns specifikt undantag i art. 6 vilken accepterar befogad
sarbehandling pa grund av alder, uppstar fragan huruvida likabehandling pa
grund av alder kan anses vara en grundlaggande EG-réttslig princip. Om
paralleller dras till likabehandling pa grund av nationalitet och kon sa ar
dessa principer nast intill undantagslésa, medan diskrimineringsgrunden
alder har flera undantagsmojligheter. Dessa mojligheter ar inte heller endast
situationer dar sérbehandling accepteras, utan t.o.m. valkomnas.
Undantagen urholkar onekligen forbudet och leder till att det inte kan fa
samma status som forbudet mot att diskriminera pa grund av kén. Denna
kritik har framforts av flera, bl.a. generaladvokater som avkunnat forslag till
domar efter det att Mangold-fallet avgjordes. Daremot borde fortfarande
principen om allman likabehandling vara nagot att strava efter och alla
forsok att undanrdja diskriminering inom unionen ska sjéalvklart foljas i den
utstrackning unionen menar att den ska foljas. Det aterstar att se hur snavt
EG-domstolen avser att denna princip om icke-diskriminering pa grund av
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alder ska ses i framtiden, da undantagsmojligheterna kommer att leda till
manga mal infor domstolen.

5.3 Slutsats

Aldersdiskriminering ar ett komplext begrepp. Det &r inte s& enkelt som att
en viss aldersgrupp ska skyddas i vissa specifika situationer fran att bli
diskriminerade pa grund av alder. Generellt (och endast mycket generellt)
kan sdgas att yngre personer framst diskrimineras i fraga om anstallning och
anstallningsvillkor, medan &ldre personer diskrimineras vad galler
anstallning och uppsagning. Fa arbetsgivare vill ha unga arbetstagare utan
erfarenhet, och om de anstélls riskerar de att fa samre 16n. Fa arbetsgivare
vill vidare ha dldre arbetstagare da dessa ofta tros ha passerat sin hojdpunkt
och inte kommer att arbeta manga ar innan de till slut gar i pension. Sa ser i
alla fall nagra fordomar ut, och det &r detta som &r det stora problemet med
aldersdiskriminering. Skulle lagstiftaren skydda endast yngre skulle detta bli
pa bekostnad av aldre och vice versa. Pa grund av det ovan namnda ar
lagstiftning med forbud mot aldersdiskriminering svart att skapa.

Sa som lagstiftningen ser ut i England och (med all férmodan) kommer att
se ut i Sverige sd skyddar de framst aldre arbetstagare. Undantagen
"yrkeskrav” och till viss del "befogad sérbehandling pa grund av alder”
snarare underlattar an forsvarar diskriminering av yngre arbetstagare till
forman for aldre arbetstagare. Exempel pa detta ar de mer generosa reglerna
vad gaéller minimigranser for en viss anstallning vad galler alder och
yrkeserfarenhet och kollektivavtals mojlighet att avtala om semester. Vidare
finns det regler vilka ar till klar nackdel for &ldre arbetstagare. Exempelvis
bor det enligt den svenska lagstiftaren vara godtagbart att en arbetsgivare
staller upp en Ovre aldersgrans for hur gamla arbetstagare &r da de rekryteras
da vissa uthildningars kostnad gor att en arbetsgivare rimligtvis kan forvénta
sig en langre anstéllningstid. Detta foljer av en undantagsmojlighet som
finns i direktivet, art. 6.1(c). Kan en sadan situation anses ge ett skydd mot
aldersdiskriminering? Ett sddant undantag kan tolkas valdigt extensivt och
det kan vara svart for en arbetsgivare att bevisa att det inte & ekonomiskt
forsvarbart att anstalla ndgon sa nara pensionsaldern. Vidare kan fragan
stillas vilka ekonomiska uppoffringar en arbetsgivare ska gora for att
tillgodose diskrimineringslagstiftningen. En arbetsgivare kan i situationer
som den nyss namnda havda att varje ar ar vardefullt och att det darfor ar
viktigt att aldrig anstalla ndgon over 35 ar. Detta leder vidare till frigan om
vilka granser som borde dras vad galler detta. Har kommer AD att fa en
avgorande roll i sammanhanget da dessa granser framst kommer att dras
genom praxis.

Vidare finns det problem med implementeringarna i de bada landerna som
kan vara svara att forsvara vid den handelse ett fall kommer upp till EG-
domstolen. T.ex. borde det inte vara acceptabelt att helt utesluta arbetstagare
fran lagstiftning angaende minimiloner. | Mangold-fallet tolkade domstolen
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undantaget i art. 6 restriktivt, vilket tyder pa att domstolen anser att fa
undantag bor falla in under artikeln. VVad som bér eller inte bér anses vara
acceptabla undantag far dock tiden, de nationella domstolarna och EG-
domstolen utvisa. Det som kan sdgas &r att antingen kommer flera av de
sérbehandlingar som  staterna  anser boér falla in  under
undantagsmajligheterna bli forklarade ogiltiga genom praxis, eller sa
kommer EG-domstolen att inskrédnka sin tolkning av principen om icke-
diskriminering pa grund av alder.
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RADETS DIREKTIV 2000/78/EG
av den 27 november 2000
om inrittande av en allmin ram for likabehandling

EURCPEISKA UMIONENS RAD HAR ANTAGIT DETTA DIREKTIV

med beaksande av Fordragee om IJ]:IJéU'ﬁtta.lldEt av Europeiska
t

pemenskapen, sarskile artikel 13 i

T,

med beaktande av kommissionens tarslag (*),

med beaktande av Europaparlamentess yrerande (2,

med beaktande av  Ekonomiska och sociala  kommiéns
yerande (%),

med beaktande av Regionkommiténs yerande %), och

av filjande skal:

m

12

i3

7]

Enligt arvkel 6 i Firdrager om Europeiska unionen
bygper Eurcpeiska unionen pd principema om frihet,
demokrat och respekt for de miénskliga rawigheerna
och de grundliggande friheerna och pd ricsstacsprin-
cipen, vilka principer ar gemensamma fir medlemssta-
terna, och unionen skall som allmdnna principer fér
gemenskapsriten respekeera de grundligpande ritighe-
terna, sisom de garanteras i Europeiska konvendonen
om skydd for de manskliga ratigheterna och de grund-
liggande friheterna och sisom de filjer av medlemssta-
ternas pemensamma konstitutionella traditioner.

Principen om likabehandling av kvinnor och mén har
slagits Fast i mdnga av pemenskapens rausakeer, sarskit i
ridets direktiv 76/207EEG av den 9 februari 1976 om
genombdrandes av  principen om  likabehandling av
kvinnor och man i friga om dllgdng dll anstdlning,
yrkesutbildning och befordran same arbetsvillkor (%),

Vid genomfdrander av principen om likabehandling bér
gemenskapen i enligher med artikel 3.2 i EG-fordrage:
srava efter ant undanrdja bristande jimstalldher mellan
krinnor och man och frimja jimstalldher mellan dem, i
synnerhet som kvinnor ofta utsavs for flera olika former
av diskriminering.

Riteen tll likstalldher intér lagen och skydd mot diskri-
minering fir ala och envar ar grundldggande ramigheter
som erkanns i den allminna forklaringen om de minsk-
liga rawigheterna, i FNis konventon om avskatfande av
all slags diskriminering av kvinnor, i FN-Jkonventionerna
om medborgerliga och politiska rawigheter och om
ekonomiska, sociala och kulturela ritighessr same i
Europeiska konventonen om skydd fir de manskliga
rattigheterna och de grundldggande frihetema, vilka har
undereecknats av alla medlemsseacer. I Internadonella
arbetsorganisationens (ILO) konvention nr 111 forbjuds
diskriminering i arbetslivet.

" BST C 177 E 27.6.2000, 5 41
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Det ir Vi.kt?t att respekrera sidana grundliggande ramig-
hewr ach friheter. Deqa direkeiv kranker inee riten «dll
fareningsfrihet, inbegriper rateen fér var och en amw wll-
sammans med andra bilda fackforeningar och ar anslua
sig till dessa fir awe skydda sina intressen.

I Furopeiska pemenskapens stadga om prundlggande
sociala rawigheter for arbetstagare erkanns betydel=n av
art bekimpa alla former av diskriminering, daribland
behover av ate videa limpliga dtgarder for social och
ekonomisk integration av aldre och personer med funk-
tionshinder.

I EG-firdraget tas dven framjandet av samordning
mellan medlemsstaternas syssels@eningspolitik upp som
e mull. Err nyee kapieel om sysselsdmning har darfér
lages «ll i EG-fordrage i sybe aw ueveckla en samordnad
europeisk sysselsiuningsstrategi for ate frimija en kvalifi-
cerad, utbildad och anpassningsbar arbeskraf,

I rikdlinjerna fér sysselsauningen under & 2000, som
podkinis av Europeiska rddet i Helsingfors den 10-11
december 1999, framhélls behovee av ate bdmija en
arbetsmarknad som dr gynnsam tor social inegracion
genom  utformningen av enhedipa swaegier boroat
motverka diskriminering av grupper som tex. funktdons-
hindrade. I dessa understryks aven awt sirskild vike skall
fistas vid stid il ddre arbesstagare si art de i higme
grad skall kunna delta i arbetslives.

Sysselsitning och arbeee & grundliggande fakeorer nér
det paller art garantera lika mdijligheter for alla och
bidrar i hég grad wll ate medborgama kan delta fullt vz i
det ekonomiska, kulturella och sociala livet och «ill deras
personliga utveckling

Ridet antog den 29 juni 2000 direkedv 2000/43/EG om
genomfirander av  principen om likabehandling av
personer oaveert deras ras eller emiska ursprung i€,
genom vilket skydd redan ges moe sidan diskriminering
i friga om sysselsirming och arbee.

Diskriminering pd grund av religion eller vereypelse,
l'Lu1k1ionsl1iJ1d§J',Pﬂ.IcEr eler sexueﬁ liggning kan 1u21ede1'-
griva forverklipande: av mdlen i EG-fardragee, sirskile
forverklipandet av en hog sysselsarningsnivd och en hig
nivi pd det sociala skydder, en héjning av kevnadsstan-
darden och livskvaliesen, ekonomiisk och  social
samman hdllning och solidarites same fri rérligher for
personer.

Dirtér bir all direke eller indireks diskriminering pd
grund av religion eler dvergygelse, funkrionshinder,
dder eller sexuell liggning pd de omriden som omfatas
av detta direkev farbjudas i hela gemenskapen. Deta
tarbud mot diskriminering bir ocksd galla medborgare i
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wedie land men omfanar inte sarbehandling pd grund av
nationalier och paverkar inte bestimmelser om inresa,
bositming och tllwide tll anstdlning och sysselsimming
tir medborgare i tredje land.

Detta divekev giller inte syseem Kir social aygghee och
socialt skydd vilkas formdner inee jimseills med lan i
den bendelse denna term ges vid dlampningen av
artikel 141 1 EG-fiirdraget, ach inte heller smeliga urbe-
talningar som syftar till ace ge dllerdde dll anstallning
eler forsate ansedllning.

Derta direkev piverkar inte de nadonela bestimmel-
sema om pensionsdlder.

Bedémningen av handelser av vilka den slusasen kan
dras aet det har forekommit direke eller indireke diskri-
minering d en friga for nationella ritsliga instanser
dler andra behériga organ, i enlighet med nationell
lagstiftning eller praxis. Sdrskilt vad galler indireks diskri-
minering kan sidana regler innebdra ate ala mede,
inklusive statistiska bevis, anvinds for ar fasistdlla aee
diskriminering freligger.

Atgirder far st anpassa arbetsplasserna il funkrions-
Jum:h ade personars gehcn: spelar en vikeig roll nir de:
giller att bekdmpa diskriminering pd grund av funk-
tionshinder.

Detta direktiv innebar inte ndgot krav pd aee anstilla,
befordra, usbilda eller ge fortsatt anstallning &t en person
som saknar kompetens eler formiga eller som inee stir
till farfogande for ate ueftra den akwella tdnstens
grundliggande uppgifer eller filja en given utbidning,
skyldigheten awe videa rimlipa anpassningsiepdrder foir
personer med fumcticulshmir paverkas dock inte.

Detta direkeiv Fir i synnerhec inee leda dll awe férsvars-
makeen, polisen, kriminalvirdsmyndigheterna eller radd-
ningstjansten dldgps att ansedlla eller ge fortsate ansill-
ning it personer som inte har den fmdga som krivs
far art ueira samdiga uppgifier som de kan daggas ar
utfiira med hinsyn till dessa myndigheters legitima krav
pd art vara funktionsdugliga.

Fir att medlemsseacerna skall kunna foresica ar
upprithilla forsvarsmakrens kapacieet kan de vilja at
far hela eller delar av farsvarsmakeen inee dllampa de
hestimmelser i devta direkeiv som rie funkeionshinder
och dlder. De medemsstater som vill ueiiva denna rie
misee faststdlla tillampningsomerddee for detta undantag.

Lampliga dtgarder bér videas, dvs. effekeiva ach prakeiska
dtgdrder for aw orpanisera arbetsplacsen med hinsyn wll
personer med funkticnshinder, vex. inredning av lokaler
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(21

(23

(23

(24

(25)

(26)

eller anpassning av uwusming, arberstakr, arbersfirdel-
ning. uthildningsméjlighever eller arbesledning.

I syfte att avgdra huruvida dtparderna blir allefér beoung-
ande, biir man sirskile beaksa de ekonomiska och andra
kostnader som dtgdrderna medfér, organisationens eller
firetagets storlek och ekonomiska resurser och miilig-
heten awt erhilla offendiga medel eler annat sedd.

Detta direkeiv paverkar inee dllimpningen av nationell
lagstifining som galler civilstind och de Frminer som
ar avhingiga dirav.

Under mycket begransade omstandigheter kan en sarbe-
handling vara beramigad nir en epenskap som avser
religion eller Gvertygelse, funkdonshinder, dder eller
sexuell liggning urgdr et verklipe och avpdrande yrkes-
krav, forutsate aee syfret i legiime och kravet dr rimlige.
Sidana omstandigheter skall ingd i den information som
medlemsstaterna skall mna 4l kommissionen.

Europeiska unionen har i sin frklaing nr 11 om
kyrkars och konfessionslésa organisatoners stallning,
fogad dll slutakeen tll Amsterdam fordraget, urryckligen
uttalat aee den respekeerar och ine ingriper i kyrkors och
JEJiEiﬁm sammanslutningars och samfunds stdllning i
medlemsstaerna enlige nationell raw same are den aven
respekrerar filosofiska och konfessionslisa organisatio-
ners stilning. Medlemssaterna Fir hirvidag bibehdlla
eller foreskriva sirskilda bestimmelser om verkliga, legi-
tima och nidviandiga yrkeskrav for utdvning av en
yrkesverksamhet inom dessa omriden.

Firbuder mot dldersdiskriminering i en vi 1]gifaktcu for
att uppnd de mdl som fasestdlls genom rikslinjerna tor
sysselsittning och fir act uppmuntra méngfald inom
sysselsittningen. Sarbehandling pd grund av ilder kan
dock motiveras under vissa forhillanden och kraver
allesd sdrskilda bessimmelser som kan variera efier
forhdllandena i medemsstaterna. Det dr foljakdigen
mycket viktige ate gira en skillnad mellan berdtigad
sarbehandling, mjskﬁt sidan som motiveras av de legi-
tina milen for sysselsiuningspolitken,  arbetsmark-
naden och yrkesutbildningen och den diskriminering
som bér vara frbjuden,

Firbuder mot diskriminering bir inee hindra aw bestim-
melser Fir bibehdllas eller antas tor ate forhindra eller
kompensera nackdelar fir en grupp av personer med en
viss meligion eller Gvertygelse, ent visst funkeionshinder,
en viss dlder eller en viss sexuell lapening, och sidana
drgirder kan innebdra atc organisatoner fir personer
med en viss religion eller dvertypelse, etr visst funkeions-
hinder, en viss dlder eller en viss sexuell ldggning ar
tilitna om deras huvudsaklipa syfee ar ate framja dessa
personers sirskilda behow.
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131)
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Ridet fastsedllde i sin rekommendation 86/379(EEG av
den 24 juli 1986 om anstallning av personer med funk-
tionshinder i gemenskapen (*) en vigledande ram, i
vilken det ges exempel pd positiva depdrder for ace framja
anstillning och utbildning av personer med funkions-
hinder, och bekriftade i sin resolution av den 17 juni
1999 om lika méjligheter till sysselsitming fir personer
med funksionshinder (% betydelsen av  att  sarskid
uppmiérksamhet bland anna: dgnas &t anstilning, fort-
satt anstdllning, wibildning och prakik under hela livs-
tiden fir personer med funkticnshinder.

[ detta direkiiv Fasestalls minimikray, vilker ger medlems-
staterna majlighet att inféra eller behdlla mer férmdnliga
besgimmelser. Genomfbrander av detta direkev Hr inee
dberopas som skil dll inskrdnkningar i det skydd som
fér narvarande finns i varje medlemsstac

Personer som har diskriminerats p&gﬁrund av religion
eler dvertypelse, Funkeionshinder, dder eller sexuell
ldggning bir till firsikras ete |amplige rateslige skydd. Far
att et effekdivare skydd skall dillhandahdllas  bér
téreningar eller juridiska personer ocksd ges betogenhet
att, pd det sitt medemsstaizrna bestimmer, engagera
sig, antingen pid den utsatta personens vignar eller for
att stidja denne, utan art detta péverkar tillimpningen
av de nationella regler som rér ombud och férsvar vid
domstol.

Fir awt principen om jamlikhet skall kunna genombdras i
prakriken kravs et limpligt ricslige skydd mot repressa-
lier.

Fir aw principen om likabehandling skall kunna «ll-
limpas effekeive mdsee rmeglma om  bevisbdrdan
anpassas pd si st ate bevisbérdan dvergdr dll svaranden
nir det foreligger prima facie-fall av diskriminering, Det
digger dock inte svaranden amt bevisa an kiranden
tﬂﬁlﬁ.l' en viss religion, har vissa dvertypelser, ett visst
funktionshinder, dr av en wviss dlder eller har en viss
sexuell ldggning.

Medlemsstaterna kan underlita aw dllimpa reglema om
bevisbirdan pd sidana firfaranden dir de: dlipger
domstol eller annar behérige organ aw uweda fakea i
milet. De trfaranden som avses ar sidana dir kiranden
inte behiver bevisa de fakta som det digger domstolen
eler der behiriga organer an uweda

Medemsstaterna bir framja dialogen mellan arbetsmark-
nadens parter samt, inom ramen for nationell praxis,
med de icke-statlipa organisationerna fér ate mowverka
och bekimpa olika former av diskriminering pl arbess-
plasen.

Nodvandigheten av att frimija fred och férsoning mellan
de vikigaste samhalsgrupperna i Mordirland kriver ac
sirskilda bestimmelser intérs i detta direkeiv,

(" EGT L 225 1281986 s 45
() ECT C 185 171909 = 3
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(35 Medemsstaierna bér foreskriva effektiva, proportonela
och avskrickande pataljder fir dsidosattande av skyldig-
heterna enligt detta direkeiv.

(36)  Medlemsstaerna kan pd pemensam begiran av arbeis-
marknadens parter dverlita it dem art genomfira detta
direktiv ndr det paller de bestammelser som omfactas av
kollektivaveal, om medemsstaterna videar alla nédvin-
diga deparder for art sikersedlla awe de kondnuerlige kan
garantera de resultar som foreskrivs i dewa direkeiv.

(37) I enlighet med subsidiaritetsprincipen i arkel 5 i EG-
fordragee kan mdlet fér dewa direkeiv, namligen ate i
gemenskapen skapa mdjligheter att verka for likabe-
handling i arbewsliver, inte i dllracklig ueserickning
uppnis av medlemsstaterna, och det kan dirfor, pd
grund av dtgirdens omfauning och verkningar, bicre
uppnids pd gemenskapsnivi, 1 enlighet med proportiona-
litetsprincipen gir detta direktiv inte utdver vad som dr
néidvandige for ace uppnd deta mil

HARICENOM FORESERIVS FOLJANDE

KAFITEL 1

ALLMANNA BESTAMMELSER

Amikd 1

Sy fre

Syfrer med detta direkeiv ar an fassealla en allmin ram for
bekimpning av diskriminering i m'bets]tvetﬁﬁ grund av religion
eller évertygelse, funktonshinder, dlder eller sexuell liggning,
fir art principen om likabehandling skall kunna genomtiras i
medlemsstaserna,

Anikd 2
Begreppet diskriminering

1. I dewa direkiiv avses med principen om likabehandling
art det inte Fir firekomma ndgon direke eller indireke diskrimi-
nering pd nigon av de grunder som anges i areikel 1

2. Enlige punk: 1 skall

a) direkt diskriminering anses férekomma nir en person pi
nigon av de grunder som anges i areikel 1 behandlas
mindre férménligt dn en annan person behandlas, har
behandlats eller ﬁwﬂe ha behandlats i en jimfirbar situa-
tio,

b) indirekt diskriminering anses férekomma nir en skenbart
neutral bescdimmels eller e skenbare neuwralt kricerium
eller firfaringssar sirskile misspynnar personer med en viss
religion eller Gverrygelse, et visst funktionshinder, en viss
ilder, eller en viss sexuell laggning jamtére med andra
personer, om inge

ij bestimmelsen, kriteriec eller frfaringssiuer objekrive
maotiverss av e berdnigar midl och om medlen tér an
uppnd detta mdl dr lampliga och nédvindiga, eler
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ii) ndr det giller personer med et visst funktionshinder,
arbersgivaren eller varje person eller organisation pi
vilken detta direkdv & dllamplige & skyldig, enlige den
nationella lagstifningen, att videa lampliga dtgdrder i
enlighet med principerna i artikel 5 for aee undanréja de
nackdelar som denna bestimmelse, deeta kriterium eller
torfaringssine for med sig.

3. Trakasserier skall anses vara diskriminering enlige punks 1
nir et oonskar beeeende som har samband med ndgon av de
grunder som anges i artikel 1 syfear till eller leder dll ate en
persons virdighet krinks och aw en hodhull, fiendig, forned-
rande, forddmjukande eller krinkande stamning skapas.
Et:.-FJ\eppet wakasserier fir i dewa sammanhang definieras i
enligher med medemsstaternas nadonella lagstifining och
praxis.

4. En fareskrift ate diskriminera en person pd nigon av de
grunder som anges i artikel 1 skall an=es vara diskriminering
enligt punke 1.

5. Dewta direkdv skall inte plverka de degirder som fore-
skrivs i nationell lagstifning och som & nodvindiga i et
demokratiskt  samhille  fir  den  allmdnna  sikerheten,
ordningens bevarande, firebyggande av broet same skydd far
hilsa och andra personers fri- och ricigheter.

Anikd 3
Tillimpningsomride

1. Inom ramen t'm'al%emenskajxns befogenheter skall detta
direksiv tllampas pd alla personer, sivil inom den offendiga
som den privata sekeorn, inklusive offentliga organ, i friga om
féiljan de:

a) Villkor for tillirade «ill anstallning, «ll verksamhet som egen-
foretagare och dll yrkeswdvning, inklusive wrvalskriterier
och krav tér anstallning inom alla verksamhesgrenar pd alla
nivier i arbetsliver, inbegripet befordran.

bj Tillwade dll alla typer och alla nivier av yrkesvagledning,
yrkesuehildning, hgre yrkesuthildning och omskalning,
inklusive yrkesprakeik

o) Ansedllnings- och arbesvillkor, inklusive avskedande och
léner.

d) Medlemskap och medverkan i en arbetstagar- eller arbetspi-
varorganisation eller i andra organisationer vars medlemmar
utdivar ett visst yrke, inbegripet de tarminer dessa organisa-
toner tillhandahiller.

2. Deeta direkev omfatear inte sirbehandling pd grund av
nationalitet och péverkar inee bestimmelser och villkor fér
inresa till och bosawning pd medlemsstaternas territorium fér
medborgare i wedie lang och statslésa personer. Det plverkar
inte heller sidan behandling som beror pd den riwsliga sedll-
ning som medborgarna i tredie land och de staslisa perso-
nemna har.

3. Dewa direkiv skall inee dllimpas pd utbemlingar frin
obfendiga system eller liknande, daribland offendiga syseem fér
social wygeher eller sociale skydd.

4, Medemsstatema Fir fireskriva ate detsa direkev ine skall

tillimpas pd forsvarsmakeen ndr det giller diskriminering pé
grund av funkeionshinder och ilder.
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Amikel 4
Yrkeskrav

1. Utan hinder av ardkel 2.1 och 2.2 fir medlemssaterna
fireskriva ant sddan sarbehandling som féranleds av en egen-
skap som har samband med nigon av de grunder som anges i
artikel 1 inte skall uegéra diskriminering, om denna epenskap
utgdr ett verklige och avgdrande yrkeskrav pd grund av yrkes-
verksamhetens natur eller det sammanhang dar den utfirs,
forutsate att méler ar legitime och krave: propordonerligt.

2. 1 friga om yrkesmassig verksamhet inom kyrkliga och
andra oftentliga eller enskilda organisationer, vilkas etiska
grundsyn grundar sig pd eligion eller dverypels, fir medlems-
staterna bewdffande yrkesverksamhet inom dessa organisa-
tioner i sin vid detta direkeivs antagande gdllande naticnella
lagstifining, eller i framtida lagstiftning som tar upp vid dewa
direktivs antagande gillande narionella praxis, bibehdlla eler
inféira foreskriteer om at sirbehandling som grundar sig pd en
persons religion eller Gvertypelse inte skall uepdra diskrimi-
nering, om denna religion eller Gvereygelse, pd grund av verk-
samhetens are eller der sammanhang i vilker den ueivas, wigir
ett verklige, legiime och berdwigar yrkeskrav med hinsyn ll
organisationens etiska grundsyn. Denna sirbehandling skall ske
med beakiande av konstimtonella bestammelser och principer
i medlemsstaerna same av de allminna principerna i gemen-
skapsrdteen och Fir inee dberopas som skil for diskriminering
pd andra grunder.

Kyrkor och andra offendiga eller enskilda organisationer vilkas
etiska grundsyn bygper pd religion eller Gvergrpelse, och som
handlar i enlighet med nationella Frfatmingar och lagar, har
utan hinder av dewa direkiv ric aee krdva av de personer som
arbesr fir organisationerna i friga an de handlar i god o och
ar lojala mot organisationernas ediska grundsyn, féruessate ae
direktivets bestimmel=er i dvrige respekeeras

Amikel 5

Rimliga anpassningsdrgirder for personer med funktions-
hinder

Fir art garantera principen om likabehandling fir personer
med funkrionshinder skall rimlipa anpassningsitpirder videas.
Deta innebar an arberspivaren skall videa de legdinder som
behévs i der konkrera faller fir aw pdra det miglige for en
person med funkdonshinder ate £l tllwride «ll, delea i eller pira
karriar i arbetslivet, eller att penomgd utbildning, sivida sidana
lrgirder inte medtér en oproporionerlig birda fér arbersgi-
varen. Om denna bérda i dlracklip grad kompenseras penom
drgdrder som redan ingdr i den berdrda medlemsstaens politik
fir personer med funktonshinder bér den inte anses opropor-
tionerlig.

Amikel &
Befogad sirbehandling pd grund av dlder
I Utan hinder av arckel 2.2 Hr medemsstaerna boreskriva
art sirbehandling pd grund av dder inve skall updra diskrimi-

nering om sarbehandlingen pd et objekive och rimlige saw
inom ramen fér nationel rave kan motiveras av e berdwigac
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mdl som rér sarskilt syssels@eningspolitik, arbetsmarknad och
yrkesutbildning, och sdwen for aw genomfira deta syfee dr
lampliga och nédvindiga.

1 gidan sirbehandling kan i synnerher faljande inbegripas:

a) Inférande av sarskilda villkor for dloade ol anstallning och
tll yrkesutbildning, ansdillnings- och arbetsvillkor, inbe-
gripet villkor for avskedande och léner, fér ungdomar och
dldre arbetstagare same underhillsskyldiga personer i syfie
art frimja deras anstallbarher eller are skydda dem.

by Faststdllande av minimivillkor avseende dlder, yrkeserfa-

renhet eller ansdllningsed for wllwdde dll anstdllningen eller

fir vissa fdrmdner forknippade med anssillningen.

) Faststillande av en hbgsta dldersgrans for rekryeering,
grundac pd den utbildning som krdvs for sjinsen i friga
eller pd an det kravs en rimligt lng anstallningsperiod

innan personan i friga skall pensioneras,

2. Utan hinder av ardikel 2.2 fir medlemsseaterna fareskriva
ant filjande ine utgdr diskriminering pd grund av dder: fas-
stallande av dldersgrins fér aw, nar det galler féretags- och
yrkesbaserade sysem for social wyggher, komma ifriga for
pensions- dler invaliditstsfimminer, inbegripet faswsedllande av
olika dldersgranser tor arberstagare eller grupper dler katego-
rigr av arbetstagare och for dllimpningsn inom ramen tor
dessa sysiem av dlderskriterier for firsikringsekniska berdk-
ningar, under forussizming art detta inee leder «ill diskrimi-
nering pd grund av kén.

Amikd 7
Positiv sirbehandling och sirskilda dtgirder

1. 1 syhe aw sikerslla full jimlikhet i yrkediver Fir prin-
cipen om likabehandling inte hindra en medemssat frin at
behilla eller besluta om sarskilda degdrder fr ast forhindra as
personer pd nigon av de grunder som anges i artkel 1 miss-
gynnas eller at kompensera fir ewt sidant missgynnande.

2. Mar det géller personer med funksionshinder fir prin-
cipen om likabehandling inee urgira hinder tor medemssa-
tema ate behdlla eler anta bestimmelser om skydd far hilsa
och sikerhet pd arbetsplatsen eller for dpirder som syftar 4l
att intira eler behilla bestammelser eler Frminer i syke an
skydda dessa personer eller bidra dll aw de blir delakeiga i
arbeslivet

Arikd &

Minimik rav

1.  Medlemsswaterna fir intéra eller behilla besimmelser
som dr mer fordelaktiga ndr det giller e upprachilla prin-
cipen om likabehandling an de som anges i dewsa direkdv.

2, Genomfdrandet av detea direkiv Hr under inga omstin-
digheter uspira skil for aw inskrinka det skydd mot diskrimi-
nering som redan finns i medlemsstazerna pd de omriden som
omfatas av dewa direkeiv,
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FAFITEL 1T

RATTSMEDEL OCH RATTSTILLAMPNING

Amikel 2
Tillvaratagande av rinigheter

1. Medemsstaterna skall sikersedlla art alla som anser sig
fartirdelade pd grund av aw principen om likabehandling inte
har tllampats pd dem har dllping il ritndiga ochjeller admi-
niswativa forfaranden, inbegriper, ndr de anser dec limpligs,
farlikningsforfaranden, for aw sikersedla efierlevnaden av skyl-
dighetzrna enligs detta direkeiv, ven efter det aet den situation i
vilken diskrimineringen upppes ha Firekommic har upphére.

2. Medemssaterna skall sikerseilla awe foreningar, organisa-
tioner dler andra ritslign enbeer som i enlighet med de
kricerier som fassedlls i deras nationella lagstitming har et
berattigat intwesse av art sikerstilla ant besdimmelsema i deta
direkeiv eftedevs fir, pd den Kagande personens vignar eller
fér art stddja denne, med hans eller hennes tillstind, engagera
sig i de ricsliga ochjeler administrativa farfaranden som finns
gﬁr Ett sikerstilla eberlevnaden av skyldighewerna enlige dewa
irektiv.

3. Punkterna 1 och 2 pdverkar inee dllampningen av natio-
nella regler om tidstrister fir ate vicka wlan nar dec giller
principen om likabehandling.

Amikel 10
Bevishirda

I, Medemsstaterna skall i enlighes med sina nationella
rttssyseam, vidw nidvindiga digdrder for are sikersella ar des,
nar personer som anser sig kranksa genom am principen om
likabehandling inte har dllimpas pd dem, infér domstol eller
annan behdrig myndighet ligoer fram fakea som ger anledning
ate ansa att det har forekommic direke eller indireke diskrimi-
nering, skall dligga svaranden awt bevisa aw det inte Forelipper
nigot broee mot principen om likabehandling.

2 Punk: 1 skall inee férhindra ace medlemsstatema infar
bevisregler som dr fordelaksigare for kiranden.

3. Punkt 1 skall inee cllampas pd seraffrivsliga forfaranden.

4. Punkeerna 1, 2 och 3 skall ocksd dllampas pd forfaranden
som inleds enlige artikel 9.2,

5. Medemsstaterna kan avsed frin aw wllampa punk: 1 pd
forfaranden dir det dligger domstolen eller det behdriga
organet ate ureda fakea i méiee

Ardkel 11
Skydd mot repressalier

Medlemsstaterna skall i sina ricsordningar intéra nidvindiga
bestimmelser for aw skydda ansedllda mot uppsigning eller
mot annan ogynnsam behandling som utgdr en reaktion frin
arbetspivarens sida pd et klagomd] inom féresager eler et
rdtslige firfarande som syfiar «ill an se dll an principen om
likabehandling faljs.
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Ardkd 12
Spridning av informacion

Medlemsstaterna skall se dll aee pd limplige site och pd hela sin
tericorium informera berdrda personer, tex. pd arbesplasen,
om de bestimmelser som antas enligt detta direkdv och om
relevanta bestimmelser som redan galler.

Arkd 13
Dialog mellan arbetsmarknadens parter

1. Medlemsstaterna skall, i enlighet med nationella sedvanor
och praxis, vida lampliga dgdrder for an framja dialogen
mellan arbetsmarknadens pareer i syfie ae frimja likabehand-
ling, inklusive genom att Gvervaka praxis pd arbeesplaser,
kollektivaveal, etiska regler, forskning eller utbye av erfaren-
heter och god praxis.

2, Medlemsstaterna skall, ndr dewa stdr i dverensstimmelse
med naticnella sedvanor och praxis, uppmunera arbetsmarkna-
dens parter att, utan aet deras obercende dsidosdees, pd lamplig
nivi avtala om bestimmelser mot diskriminering pi de
omrdden som avses i artikel 3 och som faller inom rickvidden
fior forhandlingar om kollekeivaveal. Dessa Gversnskommelser
skall beakea de minimikrav som féreskrivs i dewa direktiv och
motsvarande nationela genomtdrandedtgirder.

Arkd 14
Dialog med icke-statliga organisationer

Medlemsstaterna skall frimja en dialog med lampliga icke-stat-
liga organisationer som i enlighet med nationella lagar och
praxis har ett berdtigat intresse av att mosverka diskriminering
pd nigon av de grunder som anges i ardkel 1 i syfe att frimia
principen om likabehandling.

EAFITEL 1

SARSKEILDA BESTAMMELSER

Arkd 15
Mordirland

1. Fir att komma sll ritea med problemet aet ert av de swora
religidsa samfunden ar underrepresenterat inom polisvasendet i
Mordidand, skall sirbehandlingen wid rekryering wll dessa
tjdnster daribland fér stidpersonal, inte utpdra diskriminering i
den mén sidan sirbehandling dr ueeryckligen tilliten i nationell
lagstifining.

2, Fir awt uppratthilla en balans i friga om majligheterna
till anstallning for lirare i Nordirland och samiidige bidra wll an
dverbrygga de historiska motsaningarna mellan de stwora reli-
gitsa samfunden i Mordirland, skall bestimmelsema i detta
direkeiv avseende religion eller Gvertygelser inte vara dllampliga
vid rekryeering av ldrare vid skolorna i Mordidand i den
usswrackning som detta dr uwryckligen tillieet i nationell
lagstiftningen.
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EAFITEL IV

SLUTBESTAMMELSER

Amikel 16
Efterlevnad

Medlemsstatzrna skall videa nédvindiga dtgérder for ate saker-
seilla att

a) lagar och andra fGrfarningar som swider mot principen om
likabehandling upphivs,

b) bestimmelser som strider mot principen om likabehand ing
som finns i individuella aveal eller kollektivaveal, i interna
regler fir foretag samt i regler for vinsedrivande eller icke-
vinstdrivande foreningar, for fria yrkesuivare och far
arbewstagar- och arbetsgivarorganisationer firklaras eller kan
forklaras ogiltiga eller andras

Amikel 17
Sanktioner

Medlemsstatzrna skall bestimma wvilka sanktioner som skall
tillimpas pd dversradelser av de nationella bestimmelser som
antas i enlighet med dewa direktiv och vide alla degdrder som
behdvs fir deras penomfirande. Sanktionerna, som kan bestd
av skadestind till den uesata personen, skall vara effeksiva,
proportionediga och  avskrackande. Medlemsstaterna  skall
anmila bestimmelserna wll kommissionen senast den 2
december 2003 och eventuella @ndringar av dessa un
dréijsmil.

Amikel 18
Genomftrande

Medlemsstaterna skall anta de lagar och andra férfasmingar
som ar nidvindiga fr an filja dewa direkdv senast den 2
december 2003, eller kan, pl gemensam begiran av arbess-
marknadens parter, verllta dt dessa att genomfira dewa
direkeiv i friga om bestimmelser som omfactas av kolleksiv-
avtal. I sddana fall skall medlemsstaterna sikerseilla are arbers-
marknadens parter senast den 2 december 2003 i samférstind
infor de drgdrder som behidvs; medlemsstarerna skall videa alla
nddvandiga drgdrder fr aw vid varie rillflle kunna sikersialla
de resultar som fireskrivs i deta direkdv. De skall gpenast
underrita kommissionen om detea,

Medlemsswaterna Fir om si behivs @ yuerligare e dr pd sig
frin och med den 2 december 2003, eller sammanlagt higst
sex dr, for aee penomtbira bestammelserna i detta direkev om
diskriminering pd grund av ilder och funktionshinder fér ate pd
sl sirt beakea sirskilda omseindigheeer. De skall genast under-
ritta kommissionen om si dr fallee Varge medﬁnsstat 500
valjer att umyta denna tilliggsfrist skall drligen rapportera ll
kommissionsn om de degarder den videar for an moeverka
diskriminering pd grund av dder och funktdonshinder och om
de framsteg den gér i genomférandet av bestimmelserna.
Kommissionen skall drligen rapporeera till rdde.
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Europeiska gemenskapernas officiella tdning
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Nir en medlemsstar antar dessa bestimmelser skall bestimmel-
serna innehilla en hinvisning ull dewta direkeiv eller defbljas av
en sddan hanvisning nar de offencligodrs. Nimare foreskrifter
om hur hinvisningen skall giras skall varie medlemssar sjdlv
utfirda.

Amikel 19
Rapportering

1. Medlemsswmerna skall senast den 2 december 2005 och
direfter vart femee dr, till kommissionen dverlimna all infor-
mation som kommissionen behdver for ate usarbeta en rappore
till Europaparlamentetr och rider om dllampningen av dewa
direkeiv.

2. Kommissionens rappore skall ta vederbirliz hinsyn «ll
synpunkterna frin arbetsmarknadens parter och berdrda icke-
statliga organisationer. 1 enlighet med principen om iJ'lelfJ'\El'iJ'lg
av et jamssilldhetsperspektiv skall denna rapport bland annac
innehdla en beddmning av vilken inverkan de videagna dgdr-
derna har pd kvinnor och man. Mot bakgrund av den mottagna

informationen skall rapporeen, om si ar nﬁdvzﬁld:‘ﬂ. omfacta
tirdag ¢l dversyn och uppdatering av detea direkeiv.

Anmikel 20

Ikrafuridande

Detta direkdv wader i kraft simma dag som det offencliggdrs i
Europeiska gemenskapamas officidla tiining.

Amikel 21

Adressater

Detta direkev rikear sig tll medlemssaterna.

Utfdrdar i Bryssel den 27 november 2000,

Pa radas vignar
E GuIGOU
Ordfirande
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