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Sammanfattning

Denna uppsats kommer att diskutera begreppet dldersdiskriminering med fokus pé
de undantag fran diskrimineringsforbudet som finns. Sedan 2008 finns dlder med
som diskrimineringsgrund i den svenska diskrimineringslagen som en f6ljd av
inforlivandet av EU:s arbetslivsdirektiv. Detta innebér att det dr forbjudet for en
arbetsgivare att diskriminera en arbetstagare eller arbetssokande i alla situationer
som kan uppstd dem emellan. Férbudet mot aldersdiskriminering innehaller dock
fler undantag d4n nagon annan diskrimineringsgrund och detta skapar en del
problemstéllningar. Nar far en arbetsgivare sdarbehandla pa grund av alder? Svaret
pa detta finns dels i1 svensk ratt, dels 1 EU-rétten och jag kommer dérfor att
behandla bada. Utéver sdrbehandling kommer dven diskuteras vad det innebar att
ha alder som diskrimineringsgrund samt hur den sérskiljer sig fran de 6vriga med
grund 1 de ménskliga rattigheterna. Jag kommer ocksa att ifragasétta en del
svenska arbetsrittsliga reglers forhédllande till forbudet mot aldersdiskriminering
samt titta pd sammanhanget mellan &ldersdiskriminering, den svenska

pensionsaldern och élderism.

Det har sedan diskrimineringsgrundens inforlivande tagits upp ett fatal fall om
aldersdiskriminering i Arbetsdomstolen. EU domstolen har sedan tidigare flera

fall av aldersdiskriminering vilket gor det intressant att studera.

For att sdrbehandling av &lder ska vara legitimt krivs dels ett berittigat syfte, dels
att medlen for att na dit 4r 1dampliga och nddvandiga. Att
proportionalitetsprincipsenligt avgora grinsen dr sdrbehandlingens stora

komplexitet.

Nyckelord: Aldersdiskriminering, siirbehandling, arbetslivsdirektivet,

proportionalitetsprincip, dlderism






Summary in English

This essay will discuss the concept and issues of age discrimination, focusing on
the exceptions of the prohibition rule. In 2008 the Swedish Discrimination Law
implementated the directive 2000/78/EU which resulted in a prohibition of age
discrimination.

There are many exceptions from the prohibition which creates some difficulties
knowing when it is permitted to treat a person differently due to age and in which
cases it is considered discrimination. I will also study the relation between age

discrimination, ageism and the swedish retire system.

There has been a few legal cases in the swedish Labor Arbitration Court of age
discrimination since the prohibition was incorporated. The EU court has several

legal cases which makes it interesting to study.

To legitimate special treatment due to age demands an qualified purpose and that
the means to reach that purpose is adequate and necessary. Defining the line
between special treatment and discrimination through the principle of

proportinality is the major difficulty of the subject.

Key words: Age discrimination, special treatment, directive 2000/78/EU, the

principle of proportionality, ageism
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1.1 Amne | Bakgrund

Internationellt har det linge funnits regler som forbjuder &ldersdiskriminering i arbetslivet
medan det i Sverige linge legat mest fokus pa konsdiskriminering da jamstilldhet &r
starkt forankrat i det svenska samhillet. Det &r darfor intressant att se hur den nya
diskrimineringslagen, med alder som diskrimineringsgrund, kommer att paverka den
svenska arbetsritten.

Vilka dr det da som ska innefattas av skyddet mot &ldersdiskriminering? I den svenska
diskrimineringslagen lyder definitionen av alder; uppnadd livsldngd. Detta innebér att
aldersdiskrimineringen skyddar alla som diskrimineringslagen vénder sig till, varje
minniska har ju en alder. I praktiken ar det dock framst &dldre och yngre som
diskrimineras pa arbetsmarknaden och det &r ocksd dessa som ska skyddas.
Diskrimineringslagen kommer dock med ett undantag fran forbudet vilket gér det mojligt
for en arbetsgivare att sdrbehandla pd grund av dlder. Denna sérbehandling kan for
individer innebdra bade nackdelar och fordelar och utgér en komplex del av
aldersdiskrimineringen.

1.2 Syfte | Fragestallning

Syftet med denna uppsats &ar frdmst att analysera kring undantaget fran
aldersdiskriminering och faststilla ndr det anses legitimt att sdrbehandla pa grund av
alder, men en diskussion kring &ldersdiskriminering som begrepp i sig kommer ocksa
foras. Alder #r en ny diskrimineringsgrund som tillkom i den nya diskrimineringslagen
for att implementera EU:s arbetslivsdirektiv. Den dr déarfor dnnu relativt outforskad och
har endast anvénts ett fital gdnger i arbetsdomstolen vilket gor den intressant att studera.
Min férhoppning dr att kunna se hur framforallt svenska arbetsgivare ska forhélla sig till
den nya diskrimineringsgrunden for att undvika diskriminering.

Fragestéllningar som kommer att besvaras i uppsatsen ar foljande:

®* Nir ar sdrbehandling pa grund av &lder att anses tilliten och nér &r den
diskriminerande?

®* Hur gér den svenska arbetsritten och LAS ihop med foérbudet mot
aldersdiskriminering?

* Hur skiljer sig dldersdiskriminering fran 6vriga diskrimineringsgrunder vad géller
attityd och normer?

1.3 Avgransningar

Jag har avgridnsat mig genom att fokusera pa diskrimineringsgrunden alder i
diskrimineringslagen. Vidare har jag avgridnsat mig till att enbart berdra
aldersdiskriminering inom arbetslivet, dels for att det for nédrvarande inte finns ett
liknande diskrimineringsforbud inom samhéllets 6vriga delar men dven for att det tillhor
mitt huvuddmne; arbetsratt.

Aldersdiskriminering forekommer under hela yrkeslivet men jag har valt att ligga fokus
pa anstillning och avslut d&ven om jag a4r medveten om att diskriminering &dven
forekommer vid exempelvis befordran och kompetensutveckling.
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Jag har valt att koncentrera mig pa gransen mellan sirbehandling och diskriminering da
det enligt mig dr den mest intressanta delen av aldersdiskrimineringen och vad som
sirskiljer alder ifrdn Ovriga diskrimineringsgrunder. Jag har inte avgrdnsat mig till att
endast berdra &ldersdiskriminering av dldre men pa grund av att de flesta réttsfall och
mest fokus har legat pa diskrimineringen av dldre sa tar det mest plats i uppsatsen.

1.4 Metod och material

Uppsatsen dr skriven med réttsdogmatisk metod vilket innebér att faststilla géllande rétt
genom en rekonstruktion av réttsystemet genom tolkning av olika réttskéllor. Hur
rattskédllor ska tolkas dr en fradga utan négra konkreta svar. Jan Hellner menar att det 1
Sverige finns tva grunduppfattningar om lagtolkning', dels den teleologiska, dels en
uppfattning om att tolkningen sker genom flera olika faktorer som maste tas i beaktande
samtidigt. Jag kommer i min uppsats mest halla mig till den teleologiska, det vill sédga se
till syftet bakom lagstiftningen, dock utan att vara blind for att andra faktorer visst kan
spela in 1 tolkningen.

Motiven till lagar ndmns séllan i sjdlva lagtexten varfor det dr en nédvéndighet att vinda
sig till lagens fOrarbeten for att kunna tolka den. I Sverige har forarbeten och
motivtolkning av tradition spelat en storre roll 4n i ménga andra lédnder. For att ge mening
at de olika lagar och domar som finns fungerar rittsdogmatik som ett normativt system
med generdsare plats for vérderingar.

Sveriges medlemskap i EU péverkar hierarkin i bade rittskéllorna och hur dessa ska
tolkas. Eftersom europaritten numera dr en del av svensk nationell ritt s& krivs tolkning
dven av artiklar, prejudikat och forhandsavgoranden fran EU. Europaritten 16per som en
trdd genom hela uppsatsen med en del komparativa inslag fran andra medlemslénder.
Aven linder utanfor EU anvinds ibland som komparativa exempel, dock skulle jag inte
strdcka mig till att kalla uppsatsen for komparativ i sig.

De material jag framst kommer att studera 4r den svenska diskrimineringslagen samt dess
forarbeten, arbetslivsdirektivet fran EU, prejudikat fr&n Europadomstolen som berdr
fragan om éldersdiskriminering samt svenska rattsfall inom dmnet. Jag kommer ocksé att
anvidnda mig av empiriska undersokningar av svenska myndigheter for att ta reda pa
arbetsgivarnas asikter om &ldre pd arbetsmarknaden. Jag kommer ocksa ha med ett visst
sociologiskt perspektiv da jag diskuterar begreppet alderism framst utifrdn Lars
Anderssons bok “Alderism”.

Som teori kan ndmnas normativteorin som fokuserar pa skillnaden mellan sociala normer
och rittsregler. Rittsregler kan ségas vara normsystem kodifierat i ett formellt system
med forutbestimda sanktioner. Réttsordningen syftar till att ge skydd at utsatta grupper,
exempelvis arbetstagare jamte arbetsgivare, eller minoritetsgrupper jaimte majoritet.>

1 Se Hellner, Jan, Réttsteori 2:a upplagan 2000, s 77, Norstedts Juridik Stockholm

2 Hydén, Hékan. 2002. Normvetenskap s 58. Sociologiska institutionen, Lunds universitet
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1.5 Disposition

Mitt forsta kapitel bestér av inledning med presentation av &mnesvalet samt syfte och
fragestdllning. Det andra kapitlet ar ett deskriptivt kapitel dar jag forklarar och gar
igenom de rittskillor som beror &ldersdiskriminering med fokus pé lagar och forarbeten.
Det tredje kapitlet dr dven det deskriptivt men fokuserar mer pé hur det ser ut i praktiken
ute pa arbetsmarknaden. Det fjarde kapitlet ar ett analytiskt kapitel dar jag diskuterar och
analyserar tolkningen av foregdende material for att kunna generalisera och fa fram pa
svar pd mina fragestillningar.
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2. Forbudet mot
aldersdiskriminering

2.1 Alder som diskrimineringsgrund

Den nya diskrimineringslagen som trddde i kraft 1 januari 2009 ersatte en rad tidigare
lagar som berdr diskriminering?®. Diskrimineringsgrunden alder har lagts till i den nya
svenska diskrimineringslagen for att tillmotesga det europeiska arbetslivsdirektivet som
framjar likabehandling och forbjuder diskriminering p& grunderna; religion eller
Overtygelse, funktionshinder, dlder och sexuell 1dggning.# Diskrimineringsgrunden kon &r
sedan tidigare forbjuden, vilket inom EU-rétten reglerats i direktivet 76/207/EEG om
likabehandling av kvinnor och mén och redan &r inférlivad i svensk ritt.

Genom artikel 13 EG  efter Amsterdamfordraget tilldelades de EG-rittsliga
institutionerna 1999 kompetensen att vidta atgirder for att bekdmpa diskriminering p.g.a.
savil kon som ras, etniskt ursprung, religion eller Gvertygelse, funktionshinder, &lder och
sexuell 1dggning. Grundprincipen &r att alla ménniskor ska behandlas lika i1 arbetslivet.

Alder dr dock en diskrimineringsgrund som skiljer sig markant fran de andra. Till skillnad
fran ovriga diskrimineringsgrunder, som syftar till att skydda en grupp som far anses vara
extra utsatt, sd dr alder ndgot som alla har och som dessutom ar flytande. Varken i DL
eller dess forarbeten gér att utldsa en tydlig definition av &lder utan lagen nojer sig kort
och gott med “uppnadd levnadsélder”®. Lagen verkar dock oftast syfta till att hjdlpa
mianniskor fran diskrimineringen antingen for att de 4r for gamla eller for unga.
Begreppet har varken en nedre eller 6vre aldersgrans men i praktiken far forbudet olika
betydelse for dldre dn for yngre’. En orsak till att ndgon legaldefitinion av begreppet alder
saknas kan vara tidspressen d& Sverige redan ldg efter med inforlivandet av

3 Jamstalldhetslagen (1991:433), lagen (1999:130) om atgéarder mot diskriminering i
arbetslivet pa grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning, lagen
(1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av funktionshinder, lagen
(1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell Iaggning lagen
(2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan, lagen (2003:307) om férbud
mot diskriminering samt lagen (2006:67) om férbud mot diskriminering och annan
krankande behandling av barn och elever

4 2000/78/EU Arbetslivsdirektivet, artikel 1
3 2000/78/EU Arbetslivsdirektivet
6 se forarbeten till DL, prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering

7 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering s 130
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aldersdiskrimineringsforbud i nationell ritt. Av forarbeten gar att utldsa att en tydligare
definition anses onskvard®.

Att diskrimineringsgrunden &lder dr flytande 4r troligen det som mest skiljer sig fran
ovriga diskrimineringsgrunder. Alla ménniskor har varit unga nagon gang och de allra
flesta blir dven éldre vilket skulle kunna ténkas justera ténkbara orittvisor, det &r ju i det
langa loppet lika for alla. Utanfor arbetslivet anses alder ofta godtagbart som ursikt att
skilja ménniskor at eftersom olika levnadsélder innebér olika erfarenheter och fardigheter.
For de allra flesta anses alder, till skillnad fran t ex kon eller etnisk bakgrund, inte sakna
betydelse. Diskriminering p.g.a. alder drivs heller sdllan av starka skél sdsom hat eller
intolerans, som kan vara fallet vid t.ex. etnisk diskriminering, vilket kan forsvaga
instéllningen. Regeringen menar dock att skyddet mot diskriminering ska vara lika starkt
for alla diskrimineringsgrunder®.

I Sverige har alder haft stor betydelse inom arbetsritten vilket skapar en del ovissheter
ndr arbetslivsdirektivet nu inforlivats. Vi har en lagstadgad pension och ett
anstdllningsskydd som striacker sig till 67 ars alder samt turordningsregler dar dldst far
stanna kvar nir tvd personer har arbetat lika linge!?. Aldre arbetstagare far ibland dven
forméner som fler semesterdagar enligt vissa statliga kollektivavtal. Ett problem som
stélls dr nu vilka atgérder som kan vara kvar och motiveras av sirbehandlingens principer,
och vilka som fér anses strida mot diskrimineringsforbudet.

2.2 Direkt & indirekt diskriminering

Direkt diskriminering forekommer dir det finns ett klart och direkt orsakssamband
mellan ett missgynnande och négon av diskrimineringsgrunderna. Indirekt diskriminering
forekommer nér ett uppstéllt kriterium som kan verka neutralt, i sjdlva verket utesluter
grupper tillhorande nagon av diskrimineringsgrunderna'!.

Begreppen missgynnande, orsakssamband och jamforbar situation ar centrala inom
diskrimineringslagstiftningen. Missgynnande kan innebédra att ndgon forsitts i ett sdmre
lage och far nackdelar eller far utsta faktiskt forlust och obehag. Jimforelsen forutsitter
inte att det finns en faktisk person utan dven en hypotetisk jamforelseperson kan
anvindas, vilket forstds av lydelsen ... behandlas, har behandlats eller skulle ha
behandlats” i DL. For att kunna konstatera orsakssambandet mellan ett missgynnande
och en av diskrimineringsgrunderna, t.ex. alder, &r det nodvéndigt att en jidmforelse
gors.!2 T arbetslivet kan "jamforbar situation" ha betydelse t.ex. ndr det giller att jamfora

8 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s 130-132
9 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s 97

10 22 och 32a§§ LAS, regler om ratten att kvarsta i anstallningen till 67 ars alder och
turordningreglerna,

11 se DL1:4, punkt 1 och 2.

12 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s 99-100

14.



tva arbetssokande varav endast den ene ir tillrdckligt kvalificerad jobbet. Om de
arbetssokandes meriter skiljer sig at s& klart att de bada personerna inte befinner sig i en
jamforbar situation kan inte jamforelsen utvisa att den som har de sdmre meriterna
diskriminerats. Det &r dven EG-rdttens definition av direkt diskriminering att ett
jamforande maste goras'3.

Indirekt diskriminering anses forekomma nir en bestimmelse eller ett kriterium som kan
verka neutralt i sjilva verket sdrskilt missgynnar personer pd nagon av de grunder som
anges 1 direktiven jamfort med andra personer sd linge bestimmelsen kan motiveras
objektivt av ett beréttigat mal och medlen for att uppna detta mal &r lampliga och
nddvindiga. Bakgrunden till denna definition gar att utldsa i Europarittens direktiv'4 En
indirekt &ldersdiskriminering skulle kunna vara att vid nyrekrytering foredra
nyexaminerade sokande framfor andra. Forvisso kan dldre ocksad vara nyexaminerade,
men kriteriet skulle troligen missgynna éldre s6kande.

2.21 Sarskilt om jamforelsen vid pastadd aldersdiskriminering

En jidmforelse mellan faktiska personer forutsitter inte att de som jamfors har samma
alder. Om tva arbetstagare har samma kvalifikationer och personliga forutsittningar i
ovrigt ér de, oberoende av deras respektive dlder, i en jamforbar situation. En jémforelse
dem emellan kan dérmed utvisa diskriminering. Det &r en annan sak att en skillnad i dlder
kan antas spegla ocksé att arbetstagare natt olika befattningar, att det finns en skillnad i
erfarenhet och annat. Den typen av kriterier kan gora att skillnader i lder forsvarar eller
omdjliggor en faktisk jimforelse med ndgon annan.

I praktiken tros det vara svart att n framgéng med ett pastiende om aldersdiskriminering
efter en konkret jimforelse och en hypotetisk jamforelse ligger da ndrmare till hands. Om
det t.ex. skulle forkomma en missténkt 16nediskriminering p.g.a. alder, vilken 16n skulle
arbetstagaren ha haft om arbetsgivaren inte beaktat arbetstagarens alder? !°

13 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s 95. Se bl.a. mal C-342/93
Joan Gillespie m fl.mot Northern Health and Social Services Boards, REG 1996 1-475,
punk 16, Celex 61993J0342 och mal C-394/96 Mary Brown mot Rentokil Ltd., REG 1998
[-4185, punkt 30, Celex 61996J0394 for exempel pa regeln tillampats av EU-domstolen i
samma situationer.

14 Gar att utlasa bl a i artikel 2.2 i besvisbordesdirektivet (97/80/EG), artikel 2.2 i direktivet
mot etnisk diskriminering, (2000/43/EG) artikel 2.2 i arbetslivsdirektivet (2007/08/EG),
artikel 2.2 i likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG &ndrat genom direktiv 2002/73/EG),
artikel 2b i direktivet om varor och tjanster (2004/113/EG) enligt prop 2007/08:95, s 102

15 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s 488
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2.2.2 Sarskilt om orsakssambandet vid pastadd
aldersdiskriminering

I de fall en arbetstagares alder Oppet aberopas som skil t.ex. for att tillimpa en
bestammelse i ett kollektivavtal som tar hénsyn till alder &r orsakssambandet mellan den
diskriminerande handlingen och diskrimineringsgrunden élder klart. Men i andra fall ar
sambandet med alder ofta indirekt och mindre tydligt. Om arbetsgivaren som skal for ett
visst handlande anfor att erfarenhet, anstillningstid, mognad eller liknande premierats ar
detta omstandigheter som typiskt sett gynnar den som ar dldre. Om arbetsgivaren i stillet
hanfor sig till sddant som fysisk styrka eller smidighet, datakunskap eller beredskap att
resa mycket i tjansten, gynnas i praktiken manga ganger yngre arbetstagare. '

2.2.3 Intresseavvagningen

Det finns mojlighet att tillimpa ett visst kriterium, en bestimmelse eller ett forfarande
som forvisso kan fa negativ effekt och sérskilt missgynna personer tillhérandes en av
diskrimineringsgrunderna om atgérden uppfyller vissa krav. Syftet till atgdrden maéste
objektivt sett vara godtagbart och tillrdckligt vért att skydda i sig for att principen om
ickediskriminering ska kunna ge vika. Om syftet &r berittigat som sddant géller att medlet
for att uppnéd detta, det vill siga missgynnandet av en grupp tillhdrande nagon av
diskrimineringsgrunderna, dr lampligt och nddvéndigt. Finns det andra medel som dr mer
lampliga och inte missgynnar en diskrimineringsgrund utgér handlingen i princip indirekt
diskriminering. Intresseavvégning ir ddrmed avgorande for fragan om ett visst forfarande
ska anses vara tillatet eller otilldtet som indirekt diskriminering.

Intresseavvégningen innebér att ett kriterium ska provas utifrdn verksamhetsbehovet hos
arbetsgivaren, utbildningsanordnaren, myndigheten eller nédringsidkaren. Utdver ett
godtagbart verksamhetsbehov bor dven tillimpning av nationellt bestimda regler som é&r
avsedda att tillgodose viktiga samhiélleliga syften inom ramen for ett lands social- eller
sysselséttningspolitik godtas. Bestimmelser i lag med krav pa svenskt medborgarskap
anses generellt vara beréttigade, ldmpliga och ndédvéndiga. Inom diskrimineringsgrunden
alder kan det tillexempel vara aktuellt med aldersgrénser for yrken dir sdkerheten spelar
stor roll och sitter krav pa god fysisk forméga, som t.ex. for piloter, da flygsikerheten ar
ett klart berattigat mél, men medlen for att na dit, t ex vart aldersgriansen skall séttas, dr en
intresseavvigning.!”

16 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering s 489

17 se t ex forhandsavgorandet i mal C-447/09 Reinhard Prigge m.fl. mot Deutsche
Lufthansa AG.
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2.3 Skydd mot aldersdiskriminering

2.3.1 Varfor behovs en lag mot aldersdiskriminering?

Enligt 1 kap 2 § regeringsformen ska den offentliga makten utévas med respekt for alla
manniskors lika virde och for den enskilda ménniskans frihet och virdighet. Vidare ska
det allménna dels verka for att alla ménniskor ska kunna uppné delaktighet och jamlikhet
i sambhéllet, dels motverka diskriminering av ménniskor pd grund av kon, hudfirg,
nationellt eller etniskt ursprung, spraklig eller religids tillhdrighet, funktionshinder,
sexuell ldggning, &lder eller annan omstdndighet som géller den enskilde som person!s.
Det dr ddremot inte forrén i och med inforlivandet av arbetslivsdirektivet som en faktisk
lag mot aldersdiskriminering blivit aktuell i Sverige.

Diskrimineringslagen syftar till att skydda anstéllda och arbetssdokande i alla situationer
som kan uppsta i forhallande till arbetsgivaren'®. Det har den senaste tiden riktats mycket
uppmérksamhet mot den typ av diskriminering som drabbar medelélders arbetssdkande
pa arbetsmarknaden, som trots gedigen arbetslivserfarenhet och utbildning viljs bort till
forman av yngre formagor?®. Men dven diskriminering av yngre arbetssokande
forekommer som har svart att ta sig in pd arbetsmarknaden. Ungdomsarbetslosheten ar
idag relativt hog och anses vara ett stort problem. Nyttjandet av bemanningsforetag som
anstiller yngre personer har ocksd kommit upp till diskussion som aldersdiskriminerande
da detta forsvarar en séker plats pa arbetsmarknaden med tillsvidareanstéllning?!.

Ett undantag frén é&ldersdiskrimineringsforbudet dr vérmplikten da alder och fysisk
forméga i detta fall ansdgs vara av ytterst stor vikt. >

Det finns enligt en europeisk studie fran 19932 fem atgérder pa arbetsmarknaden som
sérskilt diskriminerar dldre. Dessa ar forlust av arbete, diskriminering vid nyanstdllning,
utestdangning frdan sdrskilda arbetsloshetsdtgdrder, utestingning vid utbildning samt
diskriminering vid pensionering. Diskrimineringen kan visa sig i uttryck som aldersgréans
vid rekrytering, rétt till befordran och utbildning samt uppségning av édldre arbetstagare
vid arbetsbrist och omstruktureringar. Studien dr fran 1993 men da ingen lagstiftning
funnits tills nyligen kan den fortfarande antas gilla som exempel. Vissa av dessa atgirder
kan komma att passa in under befogad sidrbehandling men inte alla vilket visar pa ett
starkt behov av ett dldersdiskrimineringsférbud inom arbetslivet.

181:2 RF

19 DL

20 Aldersfallan — 40-plussare maste smygas in, artikel i Svenska Dagbladet
21 Lagre léner till unga ger inga jobb, artikel i Svenska Dagbladet

22 Varnplikt undantaget fran aldersdiskrimineringsskyddet

23 Age discrimination against older workers in the European Community, publicerad 1993
av Eurolink Age
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Man kan alltsa séga att alla omfattas av diskrimineringsgrunden; alla har ju en alder. Det
ar en annan sak att behovet av skydd typiskt sett kan vara olika for olika aldrar, och att
diskrimineringsforbuden i praktiken kan komma att ha olika betydelse for t.ex. dldre &n
for yngre.?*

Det finns idag inte nagra krav pa aktiva &tgérder vad géller dldersdiskriminering i svensk
lagstiftning. Det finns dock ett flertal forfattningar som kan beskrivas som krav pé aktiva
atgdrder. Exempelvis har Arbetsmiljoverket i enlighet med bemyndiganden i
arbetsmiljolagen och arbetsmiljoforordningen (1977:1166) meddelat foreskrifter om
atgdrder mot krinkande sdrbehandling i arbetslivet (AFS 1993:17). Enligt 1 § i
foreskrifterna avses med séddan behandling aterkommande klandervirda eller negativt
priglade handlingar som riktas mot enskilda arbetstagare pa ett krinkande sétt och kan
leda till att dessa stills utanfor arbetsplatsens gemenskap. Foreskrifterna stéller i ovrigt
krav pa att arbetsgivaren ska planera och organisera arbetet si att krinkande
sdarbehandling sé langt som mojligt forebyggs (2 §) samt att det i verksamheten ska finnas
rutiner for att pd ett tidigt stadium fédnga upp signaler om och atgdrda sadana
otillfredsstidllande arbetsforhallanden m.m. som kan ge grund for krinkande
sarbehandling.?

Den tidigare 45- aldersregeln, 3 § LAS, vilken gav arbetstagare 6ver 45 &r extra méanader
1 anstdllningstid i en turordningslista (tillimpning av 22, 26 och 39 §§ i LAS) , togs bort
da det var tveksamt om det gick ihop med EU-réttens diskrimineringsférbud. Motivet var
dven att det i praktiken kunde fOrsvara for é&ldre att fa jobb da det forstirkta
anstdllningsskyddet sdllan uppskattas av arbetsgivare. Avtal som strider mot
diskrimineringslagen skall anses ogiltiga.2¢

2.3.2 Bakgrunden till EU:s arbetslivsdirektiv

Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna giller for EU:s
institutioner och fér medlemsstaterna nér de tillimpar EU- rétten. I artikel 20 i stadgan
anges att alla ménniskor &r lika infor lagen. Av artikel 21.1 framgar att all diskriminering
pa grund av bland annat kon, ras, hudfirg, etniskt eller socialt ursprung, genetiska
sdrdrag, sprak, religion eller Gvertygelse, politisk eller annan askadning, tillhorighet till
nationell minoritet, formdgenhet, bord, funktionshinder, alder eller sexuell laggning ska
vara forbjuden.

I skélen till EU:s arbetslivsdirektiv, 2000/78 EU, gér bland annat att 1dsa om principen om
frihet, demokrati och respekt for de méanskliga réttigheterna och grundlaggande friheterna
samt ratten till likstélldhet infor lagen och skydd mot diskriminering. Dér stér dven att
syftet ar att vidta lampliga atgérder for social och ekonomisk integration av dldre och
funktionshindrade och uppehélla en hog sysselséttning. 27  Vidare dr rittigheten till

24 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering s 130
25 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering s 320
26 DL 35

27 2000/78/EU Arbetslivsdirektivet
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sysselséttning och arbete en grundlidggande faktor for lika mojligheter for alla. Bade for
individens personliga utveckling och for att medborgare till fullo skall kunna delta i det
ekonomiska, kulturella och sociala livet i en medlemsstat.28

I ingressen till direktivet star foljande om aldersdiskriminering:

(25) Forbudet mot éldersdiskriminering &r en viktig faktor for att uppna de mal som faststills
genom riktlinjerna for sysselsittning och for att uppmuntra mangfald inom sysselséttningen.
Sarbehandling pa grund av alder kan dock motiveras under vissa forhallanden och kréaver
alltsa sérskilda bestimmelser som kan variera efter forhallandena i medlemsstaterna. Det &r
foljaktligen mycket viktigt att gora en skillnad mellan berdttigad sarbehandling, sarskilt sddan
som motiveras av de legitima maélen for sysselsittningspolitiken, arbetsmarknaden och
yrkesutbildningen och den diskriminering som bor vara forbjuden.

(26)
(27) samt:

(28) Forbudet mot diskriminering bor inte hindra att bestimmelser far bibehallas eller antas for att
forhindra eller kompensera nackdelar for en grupp av personer med en viss religion eller
overtygelse, ett visst funktionshinder, en viss alder eller en viss sexuell laggning, och sddana
atgdrder kan innebéra att organisationer for personer med en viss religion eller vertygelse, ett
visst funktionshinder, en viss alder eller en viss sexuell liggning &r tillaitna om deras
huvudsakliga syfte dr att frimja dessa personers sarskilda behov.

Direktivet sétter en minimigrins. Medlemsldnderna far didrmed vélja att stirka
arbetstagarnas skydd mot diskriminering ytterligare.?®

2.3.3 Principen om forbud mot diskriminering pa grund av alder

Europeiska Unionen bygger pa principerna om frihet, demokrati och respekt for de
ménskliga réttigheterna samt de grundlaggande friheterna och pa réttstatsprincipen. Detta
innebér att det redan innan lagen om forbud mot &ldersdiskriminering hade inforlivats i
nationell rétt stod i forbud mot EU:s grundprinciper att diskriminera pa grund av alder. 3°

Mangold- domen:

Mangold-malet fastslog att principen om forbud mot aldersdiskriminering ar en
gemenskapsrittslig princip som ska gélla oberoende av arbetslivsdirektivet, och alltsé
dven innan tidsfristen for inforlivandet av detta direktiv skett, som giller i fallet.3! Sjdlva
malet handlade om huruvida det var fel med visstidsanstéllningar efter 52 ars alder vilket
inte objektivt kunde motiveras. Trots att bestimmelsen om visstidsanstillningar inte stred

28 2000/78/EU Arbetslivsdirektivet, punkt (9)
29 2000/78/EU Arbetslivsdirektivet
30EU:s officiella webbplats

31 Mangold mot C-144/04
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mot visstidsdirektivet s& stred det mot det &nnu ej inforlivade arbetslivsdirektivet och
gemenskapsréttspricipen i sig.

2.3.4 Nagot om flexicurity

I Danmark saknas ett antéllningsskydd liknande LAS och de anvénder sig istillet av en
modell kallad flexicurity (en sammanséttning av orden flexibility och security). Danmark
har sedan 1993 halverat sin arbetsloshet och har en relativt 1ag ungdomsarbetsloshet
vilket lett till att modellen uppméirksammats av ovriga Europa. Tanken &r att forena
arbetsgivares behov av en flexibel arbetsstyrka med arbetstagarens behov av trygghet.
Detta genom en kdnnedom om att de inte ska behdva genomgéd langa perioder av
arbetsloshet utan att det ska vara enkelt att komma in pé arbetsmarknaden. 32

Det gar inte att siga om Sverige kommer att infora liknande system. Dock mérks en
onskan om detta hos vissa parter medan andra ar klart emot och anser att sénkta 16ner for
unga gér emot diskrimineringsforbudet.

I KOM(2007) 72633, meddelande fran Kommissionen, diskuteras flexicuritybegreppet.
Trygghet och flexibilitet kan stdrka varandra och bor byggas pa varandra. Citat:

En radikal politisk och kulturell omstdillning hdller pd att dga rum, bort frdn modellen med
livstidsanstdllning och tidig pension mot en modell for anstdllning for livet som bygger pd
strategier for aktivt dldrande, forstdrkt och mer littillgingligt livslangt ldrande, trygga och
nyskapande arbetsvillkor samt ett modernt, effektivt socialt trygghetssystem. Det dr sa man
kan locka och halla kvar fler mdnniskor pa arbetsmarknaden, sd att de kan ta vara pd sina
mojligheter och dessutom bli produktivare.’*

Flexicurity och undantagen fran &ldersdiskriminering kan anses g hand i hand da de
bygger pa idén att de som vill och kan ska kunna arbeta vidare upp i en hogre alder och
att unga ska fa en ldttare ingéng till arbetsmarknaden via att de har enklare att anpassa sig
till arbetsgivarnas krav pé flexibilitet.

2.4 Undantag fran aldersdiskriminering

2.41 Varfor beh6ovs undantag fran diskrimineringslagen?

Att inte ha nagra undantag fran lagen om &aldersdiskriminering skulle vara till nackdel
bade for yngre och éldre pa arbetsmarknaden. Det finns déarfor en mojlighet till

32 EU:s officiella webbplats, Employment, social affairs and inclusion, flexicurity
33 KOM(2007) 726

34 KOM(2007) 726, s 7
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sdrbehandling som i sérskilda fall skall anses legitimera undantag frdn principen om
likabehandling.

Denna sérreglering kan bland annat motiveras av att gora éldre mer attraktiva pa
arbetsmarknaden pa bekostnad av ett svagare anstéllningsskydd och ddrmed o&ka
sysselséttningen. 3

Diskrimineringsskyddet mot alder kan ses bdde som en samhéllsekonomisk &tgérd och
som en nodvandighet av de ménskliga réttigheterna som hela konventionen bygger pa.
Forr arbetade man tills man pa grund av alder och sjukdom inte langre kunde arbeta, idag
ar normen att man arbetar tills man uppnar pensionsberittigad alder oavsett om det skulle
vara praktiskt mojligt att arbeta i ménga éar till. Det s& kallade “efterlivet”, livet efter
pensionen, har i och med Skade livsldngder ocksa blivit mycket ldngre 4n tidigare vilket
kraver mer av den arbetande generationen for att klara forsorjningsbordan. 36

For att den dldre arbetskraften ska ha mojligheten att arbeta ldngre, atminstone till 67 ars
alder vilket de har rétt till, 4r det viktigt att de skyddas fran diskriminering vid savil
anstéllningsforfarande som inom anstillningen. For att den dldre arbetskraften ska orka
arbeta anses det dirfor nodvéandigt med undantag som tillater t.ex. fler semesterdagar for
behov av vila och rekreation.

2.4.2 Befogad sarbehandling pa grund av alder

I artikel 6 1 arbetslivsdirektivet gér att 14sa foljande:

Befogad sdrbehandling pé grund av alder

1. Utan hinder av artikel 2.2 far medlemsstaterna foreskriva att sarbehandling pa grund av
alder inte skall utgora diskriminering om sdrbehandlingen pé ett objektivt och rimligt sétt
inom ramen for nationell rdtt kan motiveras av ett beréttigat mal som ror sdrskilt
sysselsdttningspolitik, arbetsmarknad och yrkesutbildning, och sétten for att genomfora
detta syfte ar lampliga och nddvindiga. I sddan sérbehandling kan i synnerhet foljande
inbegripas:

a) Inforande av sérskilda villkor for tilltrdde till anstéllning och till yrkesutbildning,
anstdllnings- och arbetsvillkor, inbegripet villkor f6r avskedande och 16ner, for ungdomar
och édldre arbetstagare samt underhdllsskyldiga personer i syfte att frimja deras
anstillbarhet eller att skydda dem.

b) Faststédllande av minimivillkor avseende alder, yrkeserfarenhet eller anstéllningstid for
tilltrade till anstdllningen eller for vissa formaner forknippade med anstillningen. c)
Faststéillande av en hogsta &ldersgrins for rekrytering, grundat pad den utbildning som
krivs for tjdnsten i fraga eller pa att det krdvs en rimligt lang anstillningsperiod innan
personen i fraga skall pensioneras.

35 se Numhauser Henning, Ann “Aldersdiskriminering och nagra
anstalliningsskyddsrelaterade fragor” ut vanbok till Ronnie Eklund s 443

36 se Numhauser Henning, Ann,”Aldersdiskriminering och nagra
anstéllningsskyddsrelaterade fragor” ur vanbok till Ronnie Eklund
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2. .Utan hinder av artikel 2.2 far medlemsstaterna foreskriva att foljande inte utgor
diskriminering pa grund av alder: faststillande av éldersgrians for att, niar det géller
foretags- och yrkesbaserade system for social trygghet, komma ifraga for pensions- eller
invaliditetsformaner, inbegripet faststéllande av olika aldersgranser for arbetstagare eller
grupper eller kategorier av arbetstagare och for tillimpningen inom ramen for dessa
system av alderskriterier for forsdkringstekniska berdkningar, under forutsittning att
detta inte leder till diskriminering pa grund av kon.

Eftersom likabehandling 4r en grundlidggande princip skall sdrbehandling som
uttryckligen baserar sig pd ndgon av grunderna i artikel 1.1 i regel betraktas som
diskriminering. Enligt gemenskapens och medlemsstaternas befintliga lagstiftning verkar
det vara sa att det bara dr under exceptionella omstdndigheter en sddan sérbehandling kan
vara befogad.

Artikeln innehéller en icke-uttommande lista pa siddan sdrbehandling pa grund av alder
som inte skall betraktas som direkt diskriminering om den kan motiveras pa ett objektivt
sétt. Artikeln dr avsedd bade att begrinsa mojligheten att begéra att skél redovisas i fall av
direkt diskriminering vid exceptionella omsténdigheter pa grund av alder samt se till att
detta begridnsade utrymme for undantag féljer de principer om nddvéndighet,
proportionalitet och legitimitet som domstolen har slagit fast nédr det géller begreppet
indirekt diskriminering. Medlemsstaterna kan darfor tilldta annan sdrbehandling pa grund
av alder d4n den som fOrtecknas i artikel 6 i Overensstimmelse med sina réttsliga
traditioner och politiska prioriteringar, under forutséttning att denna &r lamplig och
nodviandig for att uppna ett berdttigat mal. Artikel 6 utesluter inte att vidsentliga
yrkesmeriter &beropas i samband med élder.

I Svenska diskrimineringslagen har artikel 5 i arbetslivsdirektivet inforlivats genom
kapitel 2, 2§ fjarde stycket:

”Forbudet i 1§ hindrar inte... 4) sdrbehandling pa grund av alder, om den har ett berittigat
syfte och de medel som anvénds &r ldmpliga och nddvéndiga for att uppna syftet.”

I kommentarer till lagen®’ kan l4sas att syften som rattfardigar sirbehandling kan vara att
tillgodose é&ldres behov av vila eller att vid rekrytering ta alder vid beaktande for att
undvika att en storre del av personalstyrkan gir i pension samtidigt. Aldersgrinser i
kollektivavtal anses inte berdttigat dven om arbetsmarknadens parter har ett visst
handlingsutrymme vad géller mél och medel for socialpolitiken.

Diskrimineringslagen innehaller vidare fler paragrafer dar sdrbehandling pad grund av
alder ar tilltet. Bland annat inom skolvisendet, arbetsmarknadspolitisk verksamhet och
arbetsformedling utan offentligt uppdrag och start eller bedrivande av niringsverksamhet
samt yrkesbehorighet.?® Dér géller ocksi ett berittigat syfte och att de medel som anvinds
ar lampliga och nodvéndiga for att uppnd detta. Undantagen &r generellt utformade och
forarbeten innehaller inga vidare preciseringar dn de som angivits i DL 2:2 punkt fyra.

Nagra fall av undantag fran diskrimineringslagen som alltjamt anses legitima &r3°:

37 prop 2007/08:95
38 DL 2:5, 2:9, 2:10,

39 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering s179-180
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Anstdllnings avslut vid viss dlder som sammanfaller med pensionsdldern. For att yngre
ska fa en mojlighet att komma in pé arbetsmarknaden anses det nodvéndigt att den dldre
arbetskraften tillslut méste g& i pension. I och med den ekonomiska ersdttningen som
pensionen innebér dr pensionsberéittigade arbetstagare inte i samma jamforbara situation
som de utan.

Traineetjdnster forbehdllet unga som mdl att fd in dem pd arbetsmarknaden. Anses inte
strida mot aldersdiskriminering dé syftet &r legitimt av arbetsmarknadsméssiga skil och
ett steg for att minska ungdomsarbetslosheten.

Férmdner for dldre som syftar till vila och rekreation. 1 ett steg att fa éldre att orka arbeta
till 67 ars alder, eller 4nnu ldngre, anses det angeldget att de ska ha rétt till mer vila och
rekreation dn yngre arbetstagare.
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3. Aldersdiskriminering i praktiken

3.1 Anstillningens ingaende

Enligt diskrimineringslagen 2:1 andra punkten &r det forbjudet for en arbetsgivare att
diskriminera nadgon som soker arbete. Trots detta dr det vanligt att dldre arbetstagare
séllas bort redan i rekryteringsprocessen trots likvdrdiga eller béttre meriter dn andra,
yngre sokande. Vad detta beror pa finns det flera asikter om, fordomar om att dldre ar
mindre flexibla och bendgna att ldra sig nya saker samt har hogre 16neanspréak tros vara en
orsak. Det dr forbjudet for en arbetsgivare att vid rekrytering ta hénsyn till sddant som
homogen alderssammanséttning eller en viss alder for att ldttare passa in i arbetsstyrkan*C.
Det finns dock mdjlighet till undantag som har en stark koppling till verkliga och
avgorande yrkeskrav, som en skédespelare som behdver en viss dlder for att en pjds ska
bli trovérdig. Att ideella foreningar for pensiondrer och ungdomar stéller som krav att
foretridare ska vara i samma dlder anses ocksa berattigat*!.

Det finns inte ménga svenska domar dnnu inom omradet aldersdiskriminering och de som
finns géller diskriminering av dldre arbetstagare. I rekryteringssammanhang kan detta
bero dels pa att yngre dr mindre benédgna att stimma en arbetsgivare da det skulle kunna
forsvara vid framtida arbetssokningar®” men dven pd att jamforelsen vid direkt
diskriminering dr svarare vid en yngre person som kanske inte dr helt jamforbar med en
dldres beroende pé vilka meriter som Onskas. I en Arbetsgivarundersokning fran 2001
besvarades fragan i vilken omfattning nyanstéllningar av individer over 50 &r sker.
Resultatet blev att sju av tio arbetsgivare sillan eller aldrig nyanstiller personer ver 50
ar. 4

I Sverige finns det 4n sd ldnge bara ett fall i Arbetsdomstolen dér en kvinna fatt
diskrimineringsersittning fran staten pa grund av &ldersdiskriminering vid
anstéllningsforfarandet:

40 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering s 180
41 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering s 160
42 diskuteras bland annat i Age discrimination in the american workplace, s 79

43 Arbetsgivares attityder till &ldre yrkesverksamma, 2001:9 s 25
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I en AD-dom fran 2010 domdes staten att betala diskrimineringsersittning till en 62-érig
kvinna. Kvinnan sdkte en av tva anstillningar som jobbcoach vid arbetsformedlingens
kontor 1 Strangnds men blev inte ens kallad till intervju trots att hon hade béttre meriter dn
ovriga sokande. De tva som anstélldes var 27 och 36 ar gamla. AD konstaterade att kraven
pa jamforbar situation uppfylldes dd den 62-ariga kvinnan passade mycket bra in pa
kravprofilen bade géllande utbildning och tidigare erfarenheter. Staten misslyckades med
att bevisa att beslutet att inte kalla kvinnan till intervju berodde pé bristande personliga
egenskaper och ddmdes dirmed att betala diskrimineringsersittning. 44

I ett annat fall rérande &ldersdiskriminering i arbetsdomstolen avslogs DO:s talan da det
efter inte gick att bevisa att diskriminering forekommit.*> Skillnaden fallen emellan 1ag i
jamforandet. I bada fallen handlade det om tv& 62- &riga kvinnor men i det andra fallet
berodde avvisningen till intervju pa att ansdkan var ofullstdndig och att det fanns andra,
béttre meriterade sdkande.

3.1.1 Visstidsanstallningar

Avtal om tidsbegrinsad anstillning far traffas vid visstidsanstillning, for vikariat, for
sdsongsarbete och nér arbetstagaren fyllt 67 ar.46 Detta kopplas till en 6nskvird flexibilitet
pé arbetsmarknaden. Bakgrunden gér att finna i artikel 4.1 visstidsdirektivet”. Direktivet
har till syfte att genomfora det ramavtal om visstidsarbete som ingatts mellan
arbetsmarknadens parter pad europaniva. Av klausul 1 i ramavtalet om visstidsarbete
framgar att syftet med avtalet ar att forbdttra kvaliteten pad visstidsarbete genom att
garantera att principen om icke-diskriminering tillimpas och att forhindra missbruk som
uppstar vid tillimpningen av pa& varandra foljande anstdllningskontrakt eller
anstéllningsforhéllanden.*®

Man kan i forarbeten till DL ldsa att tidsbegriansade anstillningar &r en viktig bro in i
arbetslivet for unga och andra utan eller med liten arbetslivserfarenhet. Den hoga
arbetslosheten bland ungdomar och invandrare kan ha samband med att
anstéllningsskyddslagens bestdmmelser dr mindre flexibla &n vad som krdvs i dagens
moderna arbetsliv och att dagens trosklar for att komma in pa arbetsmarknaden ar for
hoga. Anstéllningar pd begrinsad tid, som komplement till tillsvidareanstillningar, gor
det mojligt for grupper som star langt fran arbetsmarknaden att etablera sig och fa
arbetslivserfarenhet.*

3.1.2 Loner och formaner

4 AD 91/2010

4 AD 11/2009

46 | AS 5§

47 Radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete
48 prop 2006/07:111

49 prop 2006/07:111
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I Sverige finns ingen generellt verkande likaloneprincip.®® Lika eller likvérdigt arbete ska
beldnas lika. Att mén och kvinnor ska ha lika 16n fér samma arbete &r arbetsmarknaden
vildigt 6verens om, men vad giller lika 16n 6ver aldersgrianser? Senioritetsprincipen
tillimpas vanligen inom lonesittning pé arbetsplatser. Det dr dessutom vanligt att dldre
via kollektivavtal har rétt till fler semesterdagar &n yngre kollegor. Det finns &n sa linge
inga svenska rittsfall inom dessa fragor utan det anses g& under befogad sarbehandling.

Vad giller 16nediskriminering s& kan det endast vara fridga om diskriminering nér l6nerna
inte skiljer sig pa grund av andra orsaker sdsom utbildning, erfarenhet eller yrkesval®!. Da
alder ofta ar kopplat till bl.a. erfarenhet kan det vara dnnu svarare att identifiera
diskriminering vid loneskillnader. Vid en jdmforelse antas en dldre anstélld ha hogre 16n
an en yngre eftersom den dldre tros ha haft en langre arbetserfarenhet bakom sig.

Minimiloner i kollektivavtal dr ett undantag fran éldersdiskriminering som ska anses
beréttigad enligt diskrimineringslagens sérbehandling pa grund av alder. Likasa forméner
for dldre som syftar till vila och rekreation32,

3.2 Anstéllningens avslut

Enligt LAS 32 a § har arbetstagaren rétt att kvarsta i anstéllning tills 67 ars alder. Detta
skall ses som en réttighet den anstéllda har, inte som en skyldighet att tvingas vara kvar.
Efter 67 ars alder &r det upp till arbetsgivaren att besluta om han vill bereda arbetstagaren
fortsatt anstéllning, dd med ett kraftigt forsvagat anstillningsskydd. Fragan &r om denna
regel ska anses strida mot forbudet av aldersdiskriminering?

I promemorian med forslag om andring i LAS och tilliggandet av 32a§ diskuterades
huruvida bestimmelsen skulle vara antingen tvingande, tvingande med lagstagade
undantag eller semidispositiv. Att kalla rétten att kvarstd till 67 ars éalder for just en
rattighet, och inte hinvisa det till avgangsskyldighet vid 67 ars alder dr en medveten
formulering som ju innebdr att avtal som strider mot réttigheten blir ogiltiga’*. Man kom
fram till att en tvingande bestimmelse stimmer mest vél dverens med de internationella
forpliktelser som finns pa omradet.

Den sa kallade pensionsreformen pa 90-talet innebar bland annat att pensionsinkomsten
baseras pa livsinkomstprincipen istéllet for den senaste inkomsten. Ett bakomliggande
syfte till denna princip dr att stimulera till arbete och att det ska vara mdjligt att kunna
paverka sin pension genom att arbeta langre. @ Man kan ddrmed ifragasitta om
arbetstagares borttagna anstidllningsskydd vid 67 érs alder ar en lamplig regel.

50 bl a AD 1974:14 och 1978:111

S SOU 1993:7 s 8 f, diskuteras av Nycander, Svante i Makten 6ver arbetsmarknaden s
382

32 prop 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s 179

53 promemoria forslag pa andring i LAS, s 17

26.



I ett forhandsavgorande’* i EU-domstolen stélldes fragan om uppsédgning pa grund av
uppnéddd pensionsdlder strider mot forbudet mot &ldersdiskriminering.
Arbetslivsdirektivets skdl 14 anger att direktivet inte paverkar de nationella
bestdimmelserna om pensionsdlder. Frdgan 4r huruvida detta motsétter
”tvangspensionering” vid viss uppnadd alder. | sammanfattningen gar att 1dsa “Detta skdl
uttrycker emellertid endast att direktivet inte pdverkar medlemsstaternas behérighet att
faststilla en dldersgrdns for pensionering, vilket inte hindrar att direktivet tillimpas pad
nationella bestimmelser som reglerar villkoren for anstdillningens upphorande ndr den
pd sa sdtt faststdillda pensionsdldern har uppndtts”.

Automatisk pensionering vid 65 ars &lder anses enligt EU-domstolens férhandsavgoérande
fran juli 2011 inte utgdra aldersdiskriminering. Det foreligger inte hinder for nationell lag,
enligt vilken tjinstemdn med livsldng anstillning automatiskt pensioneras nir de uppnar
65 érs alder, med mojlighet att fortsdtta arbeta till maximalt 68 ars dlder om tjénstens
intresse kréver det. Detta géller under forutséttning att lagen har som mal att inrétta en val
avvigd aldersstruktur i syfte att frdimja anstéllning och sysselséttning av ungdomar, att
optimera personaladministrationen och dédrigenom forebygga eventuella tvister om den
anstéllde &r arbetsformogen efter en viss alder och att sitten for att genomfora detta mal
ar lampliga och nodvéndiga. For att atgérden ska kunna betraktas som ldmplig och
nddviandig far den inte framstad som orimlig i forhallande till det efterstrdvade malet. Att
avsluta en anstéllning i anslutning vid pension verkar alltsa enligt EU-rétten vara tillatet.
Men da giller det att det dr landets lagstadgade pension det handlar om och inte &ldern
vilken en anstélld har.

I Sverige har vi inte automatisk pensionering vid 67 men séttet pa hur anstillningsskyddet
skulle i princip kunna ge det resultatet. Nyligen uppméirksammades ett fall av
aldersdiskriminering géllande flygbolaget SAS uppsédgning av personal:

Referat av rittsfall AD 2011 nr 37

Flygbolaget SAS har i enlighet med en avtalsturlista sagt upp bl.a. 25 kabinanstéllda pé
grund av arbetsbrist. De lokala avtalsparterna angav i 6verenskommelsen om avtalsturlistan
att en del av den Overtaligheten skulle hanteras genom uppsigningar av de arbetstagare som
var "pensionsberdttigade" eftersom de dérigenom hade sin forsorjning tryggad, vilket
innebar arbetstagare over 60 ar. DO yrkade pa att ogiltigforklara uppsdgningarna,
ogiltigforklara turordningslistan samt forplikta SAS att betala ut dels
diskrimineringserséttning dels allmint skadestind till de 25 berorda arbetstagarna.
Atgirden att siga upp de 25 kabinanstillda, i enlighet med den &verenskomna
avtalsturlistan, har inneburit att arbetstagarna utsatts for aldersdiskriminering i strid mot
diskrimineringslagen och uppsédgningarna har inte varit sakligt grundade enligt
anstéllningsskyddslagen. De 25 arbetstagarna har &ven utsatts for aldersdiskriminering i
strid mot diskrimineringslagen genom att de i den lokala 6verenskommelsen undantagits
fran foretradesritt till dteranstéllning. Direkt diskriminering foreldg da det fanns ett direkt
orsakssamband mellan missgynnandet, det vill sdga uppsédgningen, och
diskrimineringsgrunden alder i och med kriteriet “pensionsberittigande” vilket var 60 ar.
Angaende undantaget i1 diskrimineringslagen ansdg inte AD att intresseavvéigningen
motiverade sdrbehandlingen pa grund av élder i ett socialpolitiskt syfte. Arbetsdomstolen
ogiltigforklarade uppsdgningarna samt forpliktade SAS att betala ut
diskrimineringserséttning, allmént skadestdnd och att ersitta DO:s réttegdngskostnader
solidariskt med Flygarbetsgivarna. Dock avslogs DO:s yrkande att ogiltigforklara
avtalsturlistan med anledning av att det inte finns nagot faststillelseintresse.

54 Mal C-388/07
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En sddan klausul i kollektivavtal anses strida mot EU:s arbetslivsdirektiv om intresset
ligger framst pé arbetsgivarens och inte det allménnas sida. I SAS-fallet foll arbetsgivaren
pa att syftet inte ansdgs vara socialpolitiskt forankrat utan handlade om arbetsplatsens
kollektiva bésta. Dessutom liknade avtalsturlistan ett kollektivavtal med
avgangsskyldighet vid viss alder, vilket inte ar tillatet.

Manga av de fall som natt EU-domstolen om aldersdiskriminering géller yrken dar det
kan anses visentligt att den anstéllda har en god fysisk form. En flygvirdinna, Gertraud
Kumpan, fick efter sin 55:¢ fodelsedag visstidsanstillning ett &r i taget fram till sin 60:e
fodelsedag da hennes begiran om forlangd anstéllning avslogs. Kumpan véckte da talan
vid Arbeitsgericht Frankfurt am Main. De ogillade talan men Hessisches
Landesarbeitsgericht dndrade efter Gverklagande detta avgérande och bifoll Gertraud
Kumpans talan. Lufthansa overklagade hos Bundesarbeitsgericht och yrkade att
avgorandet i forsta instans skulle faststdllas. Bundesarbeitsgericht kom fram till att ett
kollektivavtal som séger att anstéllning upphdr vid 55 ars alder inte kan anses objektivt.
Att en fysisk nedsatt forméaga hos kabinpersonal skulle medfora skada for passagerare
anses vara sd hypotetiskt och osannolikt att en fast aldersgrins pa 55 ar inte kan
motiveras.>

I ett svenskt domstolsfall géllande uppségningen av en brevbdrare som uppnatt 67 ars
alder fran 2012 har tingsrétten skickat iviag en forfragan om forhandsavgoérande fran EU-
domstolen. De tva fragor som tingsrétten vill ha besvarade dr huruvida 67-arsregeln kan
anses vara berdttigad som sérbehandling &ven om det inte finns négra konkreta mal eller
syften till regeln samt om i det fall regeln skulle anses berdttigad, kan vara ett lampligt
och nodvindigt medel att inte ta hinsyn till enskild individs pension for att uppna detta
syfte?°¢ Denna provning av 67-arsregeln kan komma att bli avgorande for hur regeln ska
se ut i framtiden.

3.21 Uppsagningstid

Uppségningstiden &r ofta kopplad till hur ldnge en person arbetat pa foretaget, vilket pa
sitt och vis kan verka diskriminerande for unga. En sddan form av diskriminering &r svér
att bevisa men det finns fall inom EU dér unga har diskriminerats trots att de arbetat lika
lainge som andra pad foretaget via regler om kortare berdknad uppsédgningstid for
anstillning under en viss alder.

Dom av den 19 januari 2010 i mal C-555/07, Kiiciikdeveci®’

I juni 1996 borjade Seda Kiiciikdeveci sin anstédllning hos Swedex. Hon var da 18 ar
gammal. Hon blev uppsagd fran denna anstillning i december 2006. Uppsigningstiden
berdknades som om hennes anstéllningstid endast hade varit tre &r, trots att hon wvarit
anstilld hos foretaget i tio ar. Skilet var att anstillningsperioder som fullgjorts fore 25 ars

35 C-109/09
36 Mal T-7477-09, Sédertdrns tingsratt

57Ny Juridik 2:10 s 83
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alder inte skulle beaktas vid berikningen av uppsédgningstiden. Kiiciikdeveci bestred
uppsdgningen fran Swedex vid Arbeitsgericht Monchengladbach. Hon gjorde géllande att
uppsédgningstiden, enligt nationell rétt, borde ha varit fyra méanader, vilket skulle ha géllt vid
en anstdllningstid pad tio ar. Kiicilkdeveci ansag att de tyska bestimmelserna innebar
diskriminering pd grund av &lder i strid med unionsritten, eftersom de innebar att
anstéllningsperioder som fullgjorts fore 25 ars alder inte skulle beaktas vid berékningen av
uppsédgningstiden. Landesarbeitsgericht Diisseldorf fann, sedan malet Gverklagats dit, att
den nationella bestimmelsen innebar sdrbehandling som hade direkt samband med aldern.
Den var inte 6vertygad om att denna sdrbehandling var grundlagsstridig, men betvivlade
déremot att den var forenlig med unionsrétten. Landesarbeitsgericht Diisseldorf beslutade
dérfor att vilandeforklara malet och stélla tolkningsfragor till EU-domstolen. Den nationella
domstolen ville f& klarhet i huruvida den tyska lagstiftningen innebar sirbehandling pa
grund av alder som ar forbjuden enligt EU:s fordrag och direktiv 2007/78 om en allmén
ram for likabehandling. Den ville ocksa fa klarhet i huruvida en séddan lagstiftning kunde
motiveras med att endast en minsta uppsédgningstid behover beaktas vid uppsdgning av
yngre arbetstagare, dels for att ge arbetsgivarna mdjlighet att bedriva en flexibel
personalpolitik, vilket inte skulle vara mdjligt vid langre uppsédgningstider, dels for att det
ar rimligt att krdva att yngre arbetstagare har en storre yrkesméssig och personlig rorlighet
an vad som kan fordras av dldre arbetstagare.

EU-domstolen papekade att forbudet mot diskriminering pa grund av éalder utgér en allmén
rattsprincip i unionsrétten.’® Domstolen pépekade vidare att det anges i artikel 6.1 i
Fordraget om Europeiska unionen (FEU) att Europeiska unionens stadga om de
grundlidggande réttigheterna ska ha samma réttsliga varde som fordragen. Enligt artikel
21.1 i denna stadga ska "all diskriminering pa grund av bland annat ... &lder ... vara
forbjuden".

Domstolen kunde ocksa konstatera att den nationella lagstiftningen avsag ett omrade som
omfattades av direktiv 2000/78, ndmligen villkoren for uppségning. Den fann dérfor att
fragan huruvida unionsrétten utgdr hinder mot de aktuella nationella bestimmelserna skulle
besvaras mot bakgrund av den allminna unionsrittsliga principen om forbud mot
diskriminering pa grund av élder, sasom den har kommit till uttryck i direktivet.

I det aktuella fallet behandlas arbetstagare mindre formanligt enligt nationell ritt nér de
borjat arbeta for arbetsgivaren innan de uppnatt 25 éars alder. Som exempel ndmnde
domstolen att av tva arbetstagare som béada har varit anstillda i 20 &r, fir den av dem som
tilltrétt sin anstéllning i ett foretag vid 18 ars alder en uppsédgningstid som uppgar till fem
ménader, medan uppsdgningstiden uppgér till sju ménader for den som tilltridde sin
anstillning vid 25 ars &lder. Dessutom missgynnas unga arbetstagare generellt i forhéllande
till dldre arbetstagare genom den nationella lagstiftningen. Trots att de har varit anstéllda
flera ér i ett foretag kan ndmligen de yngre arbetstagarna, sasom utvisas av Kiiciikdevecis
situation, undantas fran den gradvisa forlingning av uppségningstiden i forhéallande till
anstdllningstiden som &ldre arbetstagare med motsvarande anstdllningstid kan komma i
atnjutande av.

Att yngre personer skulle ha en storre mojlighet till rorlighet pa arbetsmarknaden ansags
inte vara ett godtagbart skél och motivera en sadan sdrbehandling, inte heller mélet med
en mer flexibel personalpolitik pé foretaget. Det var séledes enligt EU-domstolen fraga
om direkt diskriminering enligt direktiv 2000/78 eftersom en person som omfattas av
direktivets tillimpningsomrade behandlades mindre forménligt 4n en annan person som
befinner sig i en jamforbar situation.>®

58 mal C-144/04, Mangold, punkt 75

5 mal C-388/07, Age Concern England, punkt 33
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3.2.2 Den svenska pensionsaldern

Tidigare lagstiftning hade utgangspunkten att anstéllningen tog slut da pensionen tog vid,
vilket allt som oftast var vid 65 &rs dlder. Den nya regeln, som ger arbetstagare rétten att
arbeta kvar till 67 ars alder, dr dock tvingande och det dr numera forbjudet att via avtal
bestimma en tidigare avgangsalder dn 67 4r. Vid 61 ars dlder far man idag borja ta ut
sin dldrepension samtidigt som det inte finns ndgon dvre gréins for intjdnande av pension.
Det dr alltsd mojligt att {3 arbeta vidare efter 67 ars &lder om Overenskommelse nas med
arbetsgivaren, dock med ett mycket forsvagat anstdllningsskydd. T.ex. ér
uppsdgningstiden endast en manad och atertrddesrétten forloras helt. Den anstdllda kan
heller inte aberopa skyddsregeln for funktionshindrade, 23§ LAS, efter 67 ars alder. Om
arbetsgivaren inte onskar fortsitta anstéllningen efter att arbetstagaren fyllt 67 ska detta
meddelas en ménad i forvig.6!

Syftet till pensionsreformen 1994 var att géra pensionen “robust for samhéllsekonomiska
och demografiska fordndringar” och f6lja utvecklingen. En prognos visar att aren
2005-2015 skulle vara extra kritiska och forst under 2030-talet kommer den
yrkesverksamma befolkningen oka i relation till den pensionerade.®> Rimligheten i att
anstéllningen ska upphora vid en viss alder bestar i det starka skyddet LAS ger vid
uppsigning pa grund av personliga skil, som tillexempel nedsatt arbetsformaga. Det kan
dérfor vara skéligare att ge arbetsgivaren mojligheten att sédga upp en arbetstagare 4n att
vara skyldig att via omplacering i s& lang utstrickning det gar bereda annat arbete at sina
aldrande arbetstagare.

I forarbeten till reformen tog forutsittningen att forbattra sin pension upp som ett syfte
och att dirmed minska arbetshindren. Den som vill, kan och orkar ska ha ritt att vara kvar
till atminstone 67 ars alder. Detta tydliggor varfor sarbehandling p.g.a. dlder maste anses
nddviandigt, det &r inte rimligt att belasta en fysiskt dldre person pd samma sétt som en
yngre. Att ha mojlighet att hoja sin pension beskrivs “som en réttighet for individen.”
Vidare talas som skdl om den Skande medellivsldngden som skett kontinuerligt under
flera decennier och att det &r de &ren en individ 4r frisk som oOkar.

Den faktiska pensionsaldern for personer som vid 50 ars alder befinner sig i arbetskraften
ar drygt 62 &r for méin och knappt 62 ar for kvinnor och antalet pensiondrer i forhallande
till yrkesverksamma stiger vilket far konsekvensen att allt farre yrkesverksamma ska
forsorja allt fler pensionérer. Den demografiska utvecklingen med stora pensionsavgangar
inom nagra ar forstarker bilden ytterligare. Det 4r sannolikt att Sverige géar in i en period
med allmén arbetskraftsbrist, vilket pa sikt blir tillvixthimmande och péverkar vélfarden.
Det dr darfor angeldget att vidta atgdrder som motverkar arbetskraftsbristen. En saddan
atgérd ar att minska hindren for dem som vill och kan arbeta langre®3.

60 Enligt dvergangsbestammelserna undantogs kollektivavtal dock l&ngst till utgangen av
2002 och enskilda avtal tillsvidare

6l se LAS 33§
62 prop 1993/94:250 Reformering av det allménna pensionssystemet, s 23

63 prop 1993/94:250 Reformering av det allménna pensionssystemet s 197-204
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I en utredning®®* kom Seniorgruppen fram till foljande orsaker till att fa dldre &r
verksamma i arbetslivet; manga kdnner att de vill 1dmna arbetslivet tidigt, ekonomiska
incitament bidrar till att det dr tacksamt for édldre att avgad innan 67 ars alder samt att
arbetsgivare ofta dr negativt instéllda till &dldre arbetskraft. Dessutom diskuterades hur en
mer flexibel arbetsmarknad skulle kunna se ut for att bidra till att behélla dldre i
arbetslivet och minska “utldsnings- och inl&sningseffekterna”. En sddan arbetsmarknad
skulle battre stimma Gverens med dagens och morgondagens arbetsliv och bidra till en
storre rorlighet. I utredningen, som ar fran 2002, togs forslaget att ta bort 45 ars- regeln
upp, vilket numera dr genomfort. Ett annat forslag var att &ldern for mojligheten att
anstilla tidsbegransat skulle sénkas fran 67 ars alder till 61 ar, vilket ar dldern d& man far
borja ta ut pension. Den uppfattningen dverensstimmer med hur det ser ut i vissa EU-
lander som bl a Tyskland och Italien. I en nyare utredning diskuteras tre olika alternativ
till 67- arsregeln for att fa dldre att stanna kvar langre pa arbetsmarknaden; dels att helt
avskaffa arbetsgivarens rétt att sdga upp anstélld uppnédd viss élder, dels att istéllet hja
aldern fran 67 till 69 ér eller att helt undanta arbetstagare fyllda 67 ar kravet pé saklig
grund vid uppsigning, d.v.s. 4ven vid personliga skal.

3.3 Alderism

Begreppet “ageism”, dlderism pa svenska, myntades av den amerikanske psykiatern
Robert Butler. Ordet anvands for att forklara diskriminering pa grund av stereotypa
forestéllningar av éldre. Alderism finns p4 samhillets alla omrden men det dr inom
arbetslivet blir mest tydligt, inte minst i och med den nya lagen mot aldersdiskriminering.
Det &r inte ldngre tillatet for arbetsgivare att t.ex. vid anstéllning avboja arbetssokande
med motiveringen att de gérna sett ndgon yngre, eller dldre.

Alderism ir, enligt Lars Andersson, kanske den mest accepterade formen av
diskriminering och den det tas lattast pa. Begreppet alderism syftar inte pa nagon speciell
alder men anvénds oftast for att beskriva fordomar mot dldre. Den negativa attityd som
finns mot dldre kan bero dels pa makt och pa radslan for sitt eget dldrande.

I en undersokning inom utvecklingsprojektet Livskompetens 50+ stélldes fragan “Anser
du att medarbetare som dr 50 ar eller dldre har svarare att ta till sig fordndringar eller léra
nytt (exempelvis omorganisationer, inférande av ny teknik) jamfort med yngre
medarbetare?” till arbetsgivare slumpmaéssigt utvalda ur Svenskt Néringsliv. 52,4%
svarade att det inte finns ndgon storre skillnad mellan &ldre och yngre, 46,3% svarade att
dldre har svarare att ta till sig nytt och 1,4% svarade att dldre har lattare att ta till sig
forandringar. 7

64 DS 2002:10s 73
65 Anstéllningen och pensionsaldern, S 2011:05, s 14
66 Andersson, Lars, Alderism. s 5

67 Arbetslivsrapport 2007:00
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En liknande undersokning som gjorde for att undersdka arbetsgivares instillningar och
attityder till dldre yrkesverksamma visade att ungefdr hélften av arbetsgivarna ansag att
dldre personer har svarare att ta till sig forandringar pa arbetsplatsen, sdsom teknologi och
omorganisation, och dels att yngre medarbetare &r béttre utbildade. Studien visade vidare
att 41% av arbetsgivarna inte tycker att dldre ska arbeta kvar lingre pa grund av
stundande arbetskraftbrist och att s& mycket som 70% séllan eller aldrig nyanstéller dldre.
(Denna studie fran 2001, vért att ndmna da det &r l&ngt innan diskrimineringsforbudet mot
alder inforlivades i svensk ratt. Idag hade arbetsgivares svar troligen varit annorlunda
dven om attityden kan ténkas vara densamma.) Daremot tyckte 25% av arbetsgivarna att
dldre visade for lite uppskattning pa arbetsplatsen. 68

Arbetsgivarna verkar dock ha haft bade negativa och positiva attityder till dldre. Vid
ovriga synpunkter framfordes en viss variation pa uppfattningen av dldre, bland annat:

e “Svira att 14ra nytt, negativa till nya idéer, tror att de i alla ldgen vet bast.”

e “Flertalet &r ofta inte intresserade av kompetensutveckling. Ju ldgre grundutbildning
desto svalare intresse.”

® “Problem vid fordndringar.”

e "Mycket kompetens med ett ldgre arbetstempo men 6kad kostnad.”

e “Pensionskostnaden dr mycket hog for hogavlonade 6ver 55 ars élder ...”

e “Det dr bra med en aldersmix i foretagen, dldre medarbetare har stor livserfarenhet och
kunskap som bor tas till vara.”

e ”Aldre medarbetare har ett storre ansvar mot foretaget, 4r nistan aldrig sjuka utan
ar véldigt motiverade att arbeta.”

® "De besitter fina virderingar och en god portion tyst kunskap, de stannar ofta kvar i
sin anstillning och innebdr pa si vis en stabilitet i en 1 ovrigt fordnderlig vérld”

e ”Oftast mycket kompetenta och lojala medarbetare.”

Aven om arbetsgivarna inte har en enbart negativ instillning till dldre verkar det
fortfarande finnas fordomar. Aven i de positiva kommentarerna finns en generalisering av
dldre som inte gér stick i stdv med tanken att alder ska vara neutralt.

I USA, Canada och Australien ar dlderism ett etablerat juridiskt begrepp. I USA skapades
redan 1967 ett diskrimineringsforbud for anstéllda i aldern 40-65 &ar. 1978 hojdes gransen
till 70 ar och 1986 togs maxgransen bort helt.®” Lagen ses inte som ndgon garanti att ge
dldre arbeten utan helt enkelt som ett uttryck for medborgerliga rattigheter. Lagen ar dock
inte helt problemfri utan har visat sig ibland skapa generationsmotsittningar. Att skydda
en grupp individer kan dven, trots att syftet dr att minska diskriminering, medfora att
fordomar forstarks da ett skydd tyder pa att gruppen faktiskt dr svagare.”®

68 Arbetsgivares attityder till &ldre yrkesverksamma, RFV 2001:9 sidan 50
69 Andersson, Lars Alderism s 64

70 Andersson, Lars Alderism, s 64
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En lagstiftning garanterar heller inte dldres plats p& arbetsmarknaden i och med att lagar
kan fréngéds och arbetsgivare har lart sig att inte hénvisa till alder so beslutsgrund.
Omplacering med fordndrade arbetsuppgifter som den anstdllde ar 6verkvalicifierad och
ointresserad av forekommer ocksa. 7!

Anledningen till att éldre diskrimineras i arbetslivet tros ha dels irrationella orsaker,
sasom forutfattade meningar om dldres yrkesskicklighet, och dels ekonomiska orsaker.
Fokus for forskningen har varit att pavisa att arbetsgivares attityder till dldre &r baserade
pa felaktiga antaganden.”

En departementsutredning ifran 2002 med syftet att ta reda pé hur &dldre yrkesverksamma
skulle kunna stanna kvar langre i arbetslivet kom fram till att svenskarna generellt faktiskt
inte vill arbeta ens till 65 ars alder. Mindre dn 10 % ville arbeta sa linge och medelaldern
for onskvérd pension var knappt 60 ar.”> Dock blev medelaldern for vad svenskarna
trodde skulle bli deras faktiska pensionsalder 63,4 ar, troligen d& den enskilda ekonomin
spelar in. Nér fragan om den da nya réttigheten at std kvar i anstéllning till 67 ars alder
svarade tre fjardedelar av minnen och tva tredjedelar av kvinnorna att de inte trodde att
de skulle arbeta sa lange.”

71 Andersson, Lars Alderism s 65
72 Andersson, Lars Alderism, s 69
73 DS 2002:10s 17

74 DS 2002:10s 18
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4. Diskussion och analys

Aldersdiskriminering 4r ett &mne med manga bottnar. Det #r dels en samhillspolitisk
fraga; for att ha rdd med en é&ldrande befolkning krévs att de arbetsfora arbetar sa linge
som mojligt samtidigt som yngre maste fa plats att komma in pa arbetsmarknaden. Men
aldersdiskriminering handlar ocksd om den méinskliga rittigheten att inte bli
diskriminerad pé& grund av ndgot man inte kan péverka, samtidigt som
diskrimineringsgrunden &lder inte verkar ha samma starka status som
diskrimineringsgrunderna kon, etnicitet, sexuell ldggning eller religion. Da alder inte
heller dr en specifik grupp ménniskor skapas ytterligare svarigheter. En sidrbehandling
innebér alltid att ndgon far antingen en fordel eller nackdel, till bekostnad eller vinning
for nigon annan. Vem ska f3 st undan for vem? Ar det en limplig 4tgird att kunna siga
upp arbetstagare vid 67 for att pa sa sitt ge fler unga plats pa arbetsmarknaden? Eller att
sitta aldersgranser vid rekrytering? Dagens arbetsmarknads stora krav pé flexibilitet
spelar ocksa stor roll i hur undantagen fran diskrimineringslagen ska anvindas.

4.1 Nar ar sarbehandling pa grund av alder tillaten?

Kan man hitta en dragen linje som avgdr grinsen mellan tilliten sérbehandling och
diskriminering? Troligen kan man inte det da det dels &r en relativt ny lag som inte har
tillrackligt mycket praxis som bakgrund och dels ar upp till medlemsstaterna sjilva att till
stor del bedoma vad som skall anses vara tillatet. Vissa riktlinjer gér dock att urskonja.
For att sdrbehandling p.g.a. alder ska anses rattfardigad kriavs att mélen ar av den art som
beskrivs i artikel i Likabehandlingsdirektivet 2000/78/EG samt att medlet for att na dit ar
lampligt och nddvandigt. Malen ska vara av socialpolitisk art och syfta till att frimja
sysselsdttningen pa arbetsmarknaden. Skédl som kan hérréras enbart till arbetsplatsens
bista godtas som regel ej. Detta gor sidrbehandlingen relativt svar for en enskild
arbetsgivare att applicera da det ar svart att sjdlv avgora ett samhallspolitiskt forankrat
skal.

Syften som ror ett foretags eller foretagets kollektivt bista dr inte beréttigat”>, t.ex. att via
turordningsregler lata anstdllda med beréttigad pension sdgas upp framfor de utan. Den

> tex SAS
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ekonomiska kompensationen innebér inte att medlet varit tilldtet och objektivt godtagbart
dé det saknar samhéllspolitisk férankring.

Ar det en limplig 4tgérd att kunna siiga upp arbetstagare vid 67 for att pa sa sitt ge unga
plats pd arbetsmarknaden? Eller att sitta aldersgrianser vid rekrytering? Det sista
accepteras som regel ej. Exempelvis kan en arbetsgivare inte neka att anstélla en dldre
person for att fa en homogen arbetsgrupp, for att “en viss alder passar béttre i gruppen”
eller av kommersiella skil. Om syftet istillet hade varit att undvika att en storre grupp pa
arbetsplatsen gér i pension samtidigt hade sdrbehandlingen troligen godkénts men det &r i
grunden en proportionalitetsprincipiell fraga. Brytpunkten for nar medlet, en viss atgéird,
ar att anse nddviandig och lamplig maste alltsd sammanfalla med ett berdttigat mal.

Enligt EU-praxis &r beddmningen av berittigade syften tdmligen generds och det &r
mycket upp till den nationella arbetsmarknadens parter att bedéoma vilka social- och
arbetsmarknadspolitiska mél som skall uppnés.’® Sysselsdttningen och mél for
arbetsmarknaden anges ocksa i arbetslivsdirektivet.”” Atgirder som att via kollektivavtal
sdga upp arbetstagare uppnadd pensionsalder anses vara ett beréttigat undantag om malet
ar att underlatta intridet pa arbetsmarknaden,’® men inte en ldgre alder dn pensionsédldern.
Medlet for att na ett syfte far inte innebdra en 6verdriven krankning. Att tvingas avsluta
sin anstéllning vid uppnadd pensionsalder, som i fallet Palacios de la Villa,”®anses inte
utgdra Overdriven kriankning da aldern var tillrdckligt hogt satt och hade objektivitet. En
aldersgrans som inte dr uppnddd pensionsalder far anses sakna grund nér den &r alltfor
hypotetisk. En alltfor snév aldersgrians nedat anses ddrmed séllan objektivt godtagbart.
Detta skapar dock vissa skillnader mellan medlemslédnderna dé& pensionsaldern skiljer sig
at.

For att sdrbehandling ska ske maste sysselséttningspolitiken vara motiverad. Att endast
hénvisa till en 6kad sysselsittning i sig &r inte legitimt om det inte kan péavisas att sa &r
fallet, exempelvis att ungdomsarbetslosheten de facto ar hog och att en sérbehandling av
nagot slag ar ett nodvéndigt medel.

I Sverige pagar en debatt bade bland arbetsmarknadens parter men dven politiker hur
aldersdiskriminering ska forhindras, samtidigt som ungdomsarbetslosheten och den stora
méngden pensiondrer stiller nya krav pé arbetsmarknadsldsningar. Personligen tror jag att
den svenska arbetsmarknaden forsoker nidrma sig ett system likt det danska flexicurity
dven om ungdomsléner och hojd pensionsélder dn sé& linge bara diskuteras och méts av
stort motstdnd. Sa ldnge det gar att motivera till socialpolitiska mal och sérbehandlingen
foljer proportionell till dessa sd tror jag att det i framtiden blir vanligare med
sdrbehandling for att 16sa arbetsmarknadens behov.

76 Bland annat i Palacio de la Villa C-144/05
77 artikel 6.1 forsta stycket, 2000/78 EU Arbetslivsdirektivet
78 Palacio de la Villa C-144/05

7 Palacio de la Villa C-144/05
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4.2 Svensk arbetsratt och forbudet mot
aldersdiskriminering

Inom den svenska arbetsridtten har &lder av tradition haft stor betydelse och
aldersdiskrimineringsférbudets mening att halla dlder neutralt kan darfor bli svért. Det
finns fortfarande regleringar dédr alder har betydelse som fatt vara kvar trots
arbetslivsdirektivets inforlivande, sdsom 67- arsregeln. Denna innebdr att
visstidsanstillning fér triffas i de fall arbetstagaren ar 6ver 67 &r och att arbetsgivare kan
sdga upp arbetstagare over 67 ar utan saklig grund. Det har diskuterats om en liknande
regel skulle kunna inféras for yngre arbetstagare. Tidigare partiledaren for centerpartiet,
Maud Olofsson, kom med ett forslag om ett forsvagat anstéllningsskydd for ungdomar
under 25 for att lattare fa in dem pé arbetsmarknaden. Tyskland har tidigare anvént sig av
en lagregel som sédger att anstillningstid fore 25 ars alder inte réknas med vid
berdkningen av uppsigningstid som &r beroende av anstéllningens lidngd vilket dock
visade sig ga emot unionsritten. Motiveringen av regeln var att arbetsgivaren hade ett
verksamhetsméssigt intresse av personalflexibilitet och att unga rimligen antas ha en
storre rorlighet dn dldre, syften som ér att avse i artikel 6 likabehandlingsdirektivet. Men
trots att syftet i sig var legitimt ansdgs medlet inte nddvindigt som sédant.

Hur kommer det sig d& att 67- &rsregeln, som tillater arbetsgivare att sdga upp
arbetstagare Oover 67 ar utan saklig grund samt vid vidare anstéllning i praktiken saknar
anstdllningsskydd, inte &r aldersdiskriminering? Malet, att bereda védg for yngre
arbetstagare pa arbetsmarknaden, &r definitivt av legitim art och medlet far i och med den
ekonomiska trygghet som pensionen utgdér gor att den personen inte befinner sig i
jamforbar situation. Medlet kan dé anses limpligt och nddvindigt. Aldern 67 ir relativt
hog och stimmer ddrmed in proportionalitetsméssigt till skillnad fran en yngre &lder. Den
begiran om forhandsavgorande som skickats in till EU-domstolen av Sodertorns tingrétt
kommer troligen att stélla 67- &rsregelns framtid pa sin spets. Fokus ligger pé huruvida
det dr rimligt att en individ ska fé oskéligt 14g niva pa sin pension i och med mojligheten
att bli uppsagd vid 67 ars alder. Det dr en intressant frdga eftersom det verkligen stiller
individens skydd & ena sidan mot arbetsgivarens rtt att sdrbehandla.

Huruvida pensionen innebdr att en person inte dr i jamfOrbar situation gar dock att
ifrdgasitta. Idén att dldre ska kunna arbeta ldngre for att forbéttra sin pension gar pé sitt
och vis isdr med det pastaendet. Ska det vara en mdjlighet att forbéttra sin pension &r man
ju da, som pensionsberéttigad individ, enbart “’relativt ej jamforbar”.

Det dr mojligt att 67- arsregeln faktiskt bidrar till att dldre arbetssdkande léttare far
anstéllning. Hade det, likt USA, inte funnits ndgon 6vre grins for nér anstédllningsskyddet
slutar gilla hade arbetsgivare mojligen borjat dra sig for att anstéilla arbetskraft i ndrheten
av pensionsaldern. 67- &rsregeln dr omtvistad och paradoxal i sig i och med att den star i
brytpunkten mellan diskriminering och sérbehandling. Gor regelns mojliggérande av
visstidsanstéllningar att arbetsgivare anstiller fler dldre 4n vad denne hade gjort annars,
eller 4r den bara ett sétt for arbetsgivaren at gora sig av med éldre, ej lingre onskvérd
arbetskraft? Skulle éldres plats pd arbetsmarknaden kanske till och med stirkas av en
sankt alder for visstidsanstillningar, som t.ex. aldern for lagstadgad pension?
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Det har pa senare tid diskuterats om en lagéndring inspirerad av den danska
[flexicuritymodellen®, t.ex. med ett forsvagat anstillningsskydd for unga upp till 26 ars
alder och s& mycket som halverade larlingsloner som ett steg att fa in unga pa
arbetsmarknaden.3! Regeringen &r dock splittrad. Det &dr ocksa ett avsteg fran den svenska
modellen att lata politiker ldgga sig i1 frdgor som 1 normala fall dr upp till
arbetsmarknadens parter, detta kan tyda pé att frigan &r mycket angeldgen. Denna friga
ar liksom 67- ars regeln omtvistad. En sddan lagidndring skulle mojliggora ett klimat pa
arbetsmarknaden da unga har lattare att fa jobb. Samtidigt far man ha forstaelse for att de
unga som faktiskt far jobb &nda inte per automatik vill fa simre anstdllningsvillkor dn
nagon annan enbart pa grund av deras alder.

I Sverige verkar debatten om aldersdiskriminering just vara pa vdg att fi genomslag.
Framst ar det de politiska partiernas ungdomsforbund som trycker hért pé att forhindra att
unga diskrimineras i arbetslivet genom exempelvis bemanningsforetagens starka intréde
pa arbetsmarknaden och turordningsregler som riknas pa anstéllningstid. Anstillningstid
behover ju dock inte i sig innebéra en aldersdiskriminering, sé& ldnge hela anstéllningen
raknas, dven om man kan ténka sig att dldre arbetare ofta varit kvar i sin anstéllning en
langre tid. Regleringen i sig ar darfor aldersmissigt neutral.

Ar syftet med &ldersdiskriminering att bevara yngre och i#ldres rittigheter pa
arbetsmarknaden, eller dr det i och med sina ménga undantag mer ett verktyg for att
kunna styra arbetsmarknaden? Fragan om aldersdiskriminering bér, i enlighet med den
normativrittsliga teorin, pa bipoldra virden med individen pa ena sidan och sambhéllets
bésta pa andra.

4.3 Hur skiljer sig alder fran 6vriga
diskrimineringsgrunder?

Att skyddas fran diskriminering pa grund av sitt kon, sin religion, sitt etniska ursprung
eller sexuella ldggning anses mycket viktigt och &r néstintill okrdnkbart i manga
demokratier i virlden. Men hur ar det da med alder?

En implementering av lagar innebér ofta svarigheter da det d& forvéntas att en réttsregel
ska absorberas av ett annat réttsystem pa ett forvéntat sétt. Dock har vi ju i Sverige redan
haft diskrimineringsforbud mot andra grunder, sdsom kon, etnicitet och sexuell liggning,
sa tanken pé ett diskrimineringsforbud i sig kan knappast anses frimmande.

Till skillnad fran t.ex. kon anses det mer socialt accepterat att doma ménniskor pa grund
av alder. Att ha 6verseende med att en ungdom ar oerfaren eller att ha 6kad respekt for en
dldre som upplevt mer, hur ska det d& undvikas att ha med dessa forestédllningar om éalder
i arbetslivet? Att undvika stereotypa instdllningar ar precis vad som &r svarigheten med
diskriminering. Om en anstéllning krdver en person som &r “flexibel, nyfiken och villig

80 se tidigare avsnitt 2.3.4

81 pland annat i artikel, SvD, 13 okt 2011
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att utvecklas”, innebér det ju i praktiken ofta att yngre formégor eftersoks. Men kanske
héller asikterna pé att fordndras, for inte sé ldnge sedan ansags det lika sjélvklart att mén
och kvinnor ldmpades for olika yrken pé grund av vad som ansdgs manligt och kvinnligt.
A ena sidan far yngre dras med diskriminering och till exempel g& miste om chefsjobb da
det antas att dldre bar pd mer onskvird erfarenhet. Korrelationen alder och erfarenhet &r
ur diskrimineringssynpunkt nddvindigt att bortse ifrdn. Syftet med ett
diskrimineringsforbud é&r att forhindra sdrbehandling som &r oberéttigad och som darfor
kan anses kridnkande. I ménga fall kan det emellertid finnas fullt godtagbara skal till att
personer behandlas olika beroende pa élder. I sjdlva verket torde det sakliga behovet av
undantag vara storre betriffande &lder &n for de andra diskrimineringsgrunderna. Kérnan
inom ménskliga réttigheter dr att man inte ska kunna bli diskriminerad for ndgot man inte
sjdlv kan paverka. Kan den legitima sérbehandlingen av dldre pé sitt och vis urholka de
minskliga rittigheternas status, och skada dven dvriga grunder? An si linge dr det bara
inom arbetslivet som skyddet for aldersdiskriminering &r verksamt vilket fatt en del
kritik. Det har dock diskuterats om skyddet ska vidgas till att gélla &ven inom samhéllets
Ovriga delar, bland annat i SOU 2010:60 “Ett utvidgat skydd mot &ldersdiskriminering”.
Detta foljer en trend bade i Europa och i 6vrig vérlden. Férhoppningen &r att forslaget ska
fordndra attityden till &ldersfragor och den slentrianméssiga aldersdiskrimineringen. Ett
sadan utvidgat skydd mot aldersdiskriminering bor dven stirka skyddet inom arbetslivet
ytterligare. En problemstillning med den nya diskrimineringslagen &r att det nu finns sju
diskrimineringsgrunder och ddrmed olika intressen att ta hdnsyn till. Risken &r att de
olika diskrimineringsgrunderna prioriteras och vilken diskrimineringsgrund far da
missgynnas till fordel for ndgon annan?

Citat Ny juridik:

“Det behovs en djuplodande analys for att de skyddade intressena ska omfattas av en
lagstiftning som dr forutsebar i sin tillimpning och inte skapar inldsningseffekter, utan
istdllet blir ett verkningsfullt verktyg i kampen for allas rdtt att behandlas lika. Detta sista
pdpekande inte minst av det skdlet att det bland dem som har praktisk erfarenhet av att
arbeta med frdgorna forefaller finnas stor enighet om att verkliga resultat knappast uppnds
genom lagarnas diskrimineringsforbud. Det viktiga verktyget i det hdnseendet dr den
skyldighet lagarna ldgger pd arbetsgivaren att bedriva aktiva dtgdrder och den vigen
paverka attityder.” %2

Detta citat sammanfattar konkret komplexiteten i diskrimineringslagar generellt och alder
i synnerhet. De manga mojligheter till undantag som finns runt diskrimineringsgrunden
alder urholkar skyddet till viss del. Dessutom ar begreppet ’jdmforbar situation”, som ar
mycket centralt i frdga om direkt diskriminering, inte lika applicerbart péa
diskrimineringsgrunden alder som 6vriga.

En annan komplexitet i att ha alder som diskrimineringsgrund &r den att det inom grunden
finns olika intressen att skydda, som yngre eller éldre, vars intressen ofta stills emot
varandra. JAmfor man med diskrimineringsgrunden kon, som férvisso innehaller intressen
bade fran mén och kvinnors héll men dér kvinnors intressen oftast ansetts vara mest vért
att skyddas. Aven om aldersdiskriminering till en borjan verkar ha gatt i riktningen att
framst skydda de éldres intressen dr det inte alls sdkert att det kommer att fortsétta sa.

82 Ny Juridik 2:01 s 48-49
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4.4 Slutsats

Syftet med min uppsats var att reda ut nér sdrbehandling pé grund av &lder ar legitim och
hur svenska arbetsriitten forhaller sig till dldersdiskrimineringsforbudet. Alder verkar till
synes vara en diskrimineringsgrund sirstilld de Ovriga. Det dr mojligt att en viss
attitydforandring dr pa gang i samhéllet och omvérlden i stort. En ldngre livsldngd och
béttre hilsa hos det svenska folket bor leda till en stérre grupp av yrkesverksamma dldre
pa arbetsmarknaden.

Infér implementeringen av arbetslivsdirektivet talades det om att sdrbehandling pa grund
av alder skulle vara legitimt endast i exceptionella fall. Ser man till praktiken &r fragan
om skyddet mot aldersdiskriminering i sjdlva verket &r ganska svagt och saknar den
dignitet som skyddet for andra diskrimineringsgrunder innehar. Som bevis pa detta finns t
ex 67 Aars- regeln eller regeln om visstidsanstillning som fatt vara kvar i
anstéllningsskyddet trots att arbetslivsdirektivet har inforlivats i svensk rétt.

Grénsen mellan legitimerad sidrbehandling pa grund av élder och aldersdiskriminering
verkar pa intet sétt std tydlig. Medlemsstaternas stora utrymme for egen skonsmaéssig
beddmning forsvarar ytterligare och d& Sverige &n sa ldnge inte har ndgon omfattande
praxis dr det svart att klart sdga vilka kriterier som bor gilla. Man kan baserat pa praxis se
att EU-domstolen i flera fall godként ett beréttigat syfte men underkint de medel som
anvints da de inte ansetts ldmpliga eller ndodvéndiga. Svérigheten ligger att i for
arbetsgivaren i forsta hand, och den svenska arbetsdomstolen i andra hand, beddéma
proportionen pé medlet for att nd det dnskvirda malet.

En svérighet 1 sdrbehandlingens monster &r att det kan vara svért att se hur ett
missgynnande i det stora hela syftar till ndgot positivt, &ven for den som missgynnas. Till
exempel vicker diskussionen om sénkta ingangsloner mycket ilska frdn unga, trots att
syftet r att minska ungdomsarbetsloshet. P4 samma sitt tyckte somliga att atgérden att ta
bort 45-arsregeln (denna regel innebar att anstéllda over 45 ar gavs fler manader i
anstéllningstid vilket gynnade dem vid turordningsreglerna) var &ldersdiskriminering da
det slog mot éldre trots att atgdrden var en ndodvindighet for att inte diskriminera pa
grund av alder.

Undantagen frdn forbudet mot &ldersdiskriminering, den befogade sérbehandlingen,
verkar pa sitt och vis nédstan mer sjdlvklar dn diskrimineringsférbudet i sig, vilket
sarskiljer alder stort ifrdn andra grunder for diskriminering. Alderism #r heller inte ett lika
starkt forankrat begrepp och uppror inte pa samma sétt som t ex sexism, eller rasism.
Vidare kan dras slutsatsen att aldersdiskrimineringsskyddet for dldre fokuserats pa de
attityder gentemot #ldre arbetskraft som finns i arbetslivet. A ena sidan finns en
motvillighet hos den dldre arbetskraften att faktiskt std kvar i anstéllningen till 67 &rs
alder eller d4nnu lédngre vilket gar emot en onskan ur samhillsekonomiskt perspektiv att
minska forsorjningsbordan hos den arbetsfora befolkningen. Dari verkar inte forbud mot
aldersdiskriminering vara tillrackligt for att faktiskt f& den &dldre gruppen att vilja arbeta
kvar.

Ur samma perspektiv kan man se att insatser for att gynna yngres intrddande pé
arbetsmarknaden inte heller verkar ge resultatet som onskas. De undantag som skulle
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kunna ge yngre svagare anstdllningsskydd for att oka deras attraktivitet pé
arbetsmarknaden beméts av stora protester dé de inte dr villiga att ga ned i 16n eller
trygghet. For att undvika diskriminering av bade dldre och yngre péa arbetsmarknaden
verkar en okad flexibilitet vara onskvird av arbetsgivarna vilket kan uppnés med hjilp av
undantagsmdjligheterna i diskrimineringslagen.

Da det dr en fraga av samhillsekonomisk betydelse att dels fi in unga pa
arbetsmarknaden, dels f& den dldre arbetsfora befolkningen att stanna kvar i arbetslivet ar
undantagen frén diskrimineringslagen ofta socialpolitiskt forankrade vilket leder till att
bade yngre och dldre far finna sig i en viss sdrbehandling som inte varit godtagbar om
anledningen till denna varit pa grund av t ex kon eller etniskt ursprung. Svarigheten ligger
kvar att i for arbetsgivarna kénna till skillnaden mellan sidrbehandling som kan anses
krinkande och ovidkommande och den som é&r nddvindig for att tillmotesgd framtidens
krav pa en flexibel arbetsmarknad. Dartill bor arbetsgivare bli varse éldre anstélldas
kompetens och ldra sig undvika klassiska stereotyper om dldres arbetsinsatser bade vad
géller anstéllning och att lata arbetstagare som vill och kan stanna kvar.

De slutsatser jag har kunnat dra av mitt arbete &4r att undantaget fran
aldersdiskrimineringsforbudet ger ett svagt skydd for enskild arbetsgivare att utnyttja da
forutséttningarna ar sd pass socialpolitiskt forankrade att det &r svart att som enskild
arbetsgivare anvédnda sig av. Undantaget ger dock ett starkt skydd for arbetsmarknadens
parter att nyttja vad géller t.ex. att sitta dldre &ldersgrinser for anstéllningsskydd, och
eventuellt framtida liknande ingrepp for yngre. Som enskild arbetsgivare innebér den nya
diskrimineringslagen &dven att ytterligare forsiktighet maste beaktas vid bland annat
nyanstdllningar da rekvisit som direkt eller indirekt kan kopplas till &lder maste
elimineras vid rekryteringsforfarandet.

Som arbetstagare blir skyddet mot diskriminering vid exempelvis sokande av anstéllning
starkt inte minst i skenet av EU-réttens grundlidggande principer om likabehandling och
nondiskriminering. Dock far man troligen i fortsdttningen dven finna sig i den
sdrbehandling som exempelvis det forsvagade anstdllningsskyddet efter 67 ars alder
innebaér. Sett till den 6nskvérda flexibiliteten pa arbetsmarknaden sa tror jag att
sdrbehandlingen fortsdttningsvis kommer yttra sig i fler arbetsmarknadspolitiska atgéarder

som &dven kan berdra yngre arbetstagare.
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