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Summary

This essay examines under what conditions reduced employment taxes for young people
under 26 are compatible with the prohibition of age discrimination. The paper also
investigates in which way employers can use the age limits in socialavgiftslagen when
recruiting. The relationship between the employment taxes and the age discrimination
prohibition is investigated mainly regarding diskrimineringslagen and the EU Directive
2000/78/EC. The legal case A 65/13 demonstrates the structural problems between
socialavgiftslagen and the prohibition of age discrimination. In this case a jobseeker has
been disadvantaged in the recruitment process due to the fact that the applicant was over
26. The petitioner claims direct discrimination, while the defendant refers to the
exception for special treatment on account of age.

A traditional legal dogmatic method is used to systematize and interpret the legal position
and a teleological approach is utilized for analyzing the legislature's purpose. The
legislative proposal to diskrimineringslagen and socialavgiftslagen has therefore been
studied to determine how the rules are supposed to be applied. Case law regarding EC
Court of Justice and AD:s interpretations of the exeptions regarding special treatment due
to age is also studied.

Rules on difference in treatment due to age are allowed if they can be motivated on
grounds referring to employment politics and the labor market. The means which are used
to achieve a legitimate purpose also has to be appropriate and necessary. The purpose
with the reduced employment taxes for young people is to abate youth unemployment
and the rules therefore have a legitimate purpose. The employment taxes are contentious
and other less far- reaching alternatives are available. It is therefore doubtful whether
these measures can be deemed necessary and appropriate. The use of age as the sole
criterion when recruiting would be difficult to go through a test of proportionality in the
EC Court of Justice. The Swedish employment tax- rules may therefore have to be
adapted to focus on specific professions and businesses, or only be valid for young people
who have been unemployed before being hired.

To have as a principle to give younger applicants priority should be possible if the
employer makes an objective overall assessment of all applicants in the individual case.
However, it is doubtful whether the 26 years- rule can be used to unconditionally and
invariably employ younger applicants.

Keywords: age discrimination — 26 years- rule — employment tax — youth unemployment
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Sammanfattning

Uppsatsen granskar under vilka forutsattningar de sénkta socialavgifterna for ungdomar
under 26 ar forenliga med forbudet mot aldersdiskriminering och pa vilket satt
arbetsgivare kan anvanda aldersgranserna i socialavgiftslagen som stod vid urvalet i en
rekrytering. Forhallandet mellan socialavgiftsreglerna och aldersdiskrimineringsforbudet
utreds framst betraffande diskrimineringslagen och arbetslivsdirektivet. Mal A 65/13
framhavs for att pavisa den strukturella problematiken mellan socialavgiftslagen och
diskrimineringsbestammelserna pa detta omrade. | malet missgynnades en arbetssokande
i anstallningsforfarandet pa grund av att hon var 6ver 26. Karandeparten yrkade pa direkt
diskriminering medan svaranden aberopade undantaget for sarbehandling pa grund av
alder.

| arbetet anvdnds en traditionell rattsdogmatisk metod dér gdallande ratt beskrivs,
systematiseras och tolkas for att faststélla rattslaget. En teleologisk lagtolkningsmodell
har nyttjats da lagstiftarens andamal belyses och forarbetena till diskrimineringslagen och
socialavgiftslagen har studerats for att utréna hur reglerna &r ténkta att tillampas.
Rattspraxis har ocksa granskats avseende EU- domstolen och AD:s tolkningar av
undantagsreglerna betraffande sarbehandling pa grund av alder.

Regler om alderssarbehandling ar berattigade om de kan motiveras av skal som hanfors
till sysselsattningspolitiken och arbetsmarknaden. Vidare ska de medel som anvénds for
att uppna ett legitimt andamal vara lampliga och nédvandiga. De sankta socialavgifterna
for unga syftar till att minska ungdomsarbetslosheten och bestdmmelserna har darmed ett
beréttigat syfte. Socialavgiftsreglerna & omtalade och andra mindre ingripande alternativ
finns att tillga, varav det ar tveksamt om atgarderna kan anses nodvéndiga och lampliga.
Anvindandet av alder som ensamt kriterium vid tillsattandet av en tjanst torde vara svart
att fa igenom i ett proportionalitetstest i EU- domstolen. De svenska
socialavgiftsreglerna kan déarfor komma att behdva korrigeras till att riktas mot specifika
yrkesgrupper och branscher, alternativt att enbart bli gallande foér ungdomar som varit
arbetsldsa innan de anstalls.

Att ha som princip att ge yngre fortur bor vara mojligt om arbetsgivare gor en objektiv
helhetsbeddmning av alla sokande i det enskilda fallet. Det ar daremot tveksamt om
26arsregeln kan anvandas for att ovillkorligt och undantagslost anstélla yngre sokande.

Nyckelord: aldersdiskriminering — 26 arsreglen — alderssarbehandling — ungdomsarbetsloshet
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Sedan den 1 juli 2007 har socialavgifterna, inklusive den allménna l6neavgiften, varit
nedsatta for personer mellan 18 och 25 ar. Arbetsgivar- och egenavgifterna har halverats
for denna alderskategori. Detta &r atgarder som vidtagits for att yngre personer lattare ska
komma in pd arbetsmarknaden.! Den 1 januari 2009 utvidgades insatserna och den nedre
aldersgransen slopades helt samtidigt som den évre gransen andrades till att omfatta
personer som vid arets ingang inte fyllt 26 ar. Skalen for regeringens forslag grundade sig
i den fortsatt hoga ungdomsarbetslosheten och behovet av att stimulera efterfragan pa
yngre arbetskraft ytterligare.?

Den 8 april 2013 ldmnade IF Metall in en stamningsansokan till arbetsdomstolen.?
Florentina Ichert hade sokt ett arbete som montdr hos Adecco Sweden AB men blev
enligt karandeparterna nekad tjansten pa grund av att hon var 6ver 26. IF Metall yrkade
pa brott mot diskrimineringslagen (2008:567) och ansag att Florentina i
rekryteringsprocessen missgynnats pa grund av sin alder. Adecco hanvisade till att
bolaget nyttjat de arbetsmarknadspolitiska stimulansatgarder som finns att tillga och
menade att regeringen Dbor ha forutsett undantréngningseffekterna de nya
socialavgiftsreglerna medfér.* Parterna forliktes och &terkallade sin talan den 24 oktober
2014.°

Alder & en relativt ny diskrimineringsgrund som tillkom i samband med att
arbetslivsdirektivet (direktiv 2000/78/EG) implementerades i svensk rétt. Punkt 25 i
direktivet anger att forbudet mot aldersdiskriminering utgor en viktig grund for att uppna
sysselsattningsmal och mangfald inom sysselsattningen. Berattigad sarbehandling kan
dock tillatas, séarskilt om den motiveras av legitima mal for sysselsattningspolitiken och
arbetsmarknaden. Artikel 6.1 handlar om séarbehandling pa grund av alder och dar
stipuleras att medlemslanderna far besluta om denna typ av sarbehandling forutsatt att
den &r objektiv och rimlig, kan motiveras av ett berattigat mal och att satten for att
genomfora syftet &r lampliga och nédvandiga.” Sarbehandling p& grund av &lder kan
tilldtas genom 1 kap 4 § i diskrimineringslagen. Rekvisiten &r att forfarandet ska ha ett
beréttigat syfte och de medel som anvands ska vara lampliga och nddvandiga for att
uppna syftet. Kommissionens har gallande artikel 6.1 uttalat att medlemsstaterna kan
tillata annan sarbehandling pa grund av alder &n de exempel som aterges i kommissionens

! Prop 2006/07:84, s 13.

2 Prop 2008/09:7, s 13 - 14.

% AD:s dagboksblad mél A 65/13.

* http://www.lag-avtal.se/tidningen/article3692766.ece
® AD:s dagboksblad mal A 65/13.

® Prop 2007/08:95, s 130.

" Direktiv 2000/78/EG.


http://www.lag-avtal.se/tidningen/article3692766.ece

icke uttbmmande lista (se avsnitt 2.1.2.3). Darmed ska sérbehandlingen éverensstimma
med de rattsliga traditionerna och politiska prioriteringarna.8

1.2  Syfte och fragestallning

EU- reglerna betraffande sarbehandling pa grund av alder ar vidstrackta och
medlemslanderna har givits stort utrymme att pa nationell niva besluta om
gransdragningen. Det har i propositionen till diskrimineringslagen framforts att behovet
av undantag ar storre betraffande &lder an for de andra diskrimineringsgrunderna.’
Oklarheter uppstar dock inom ett flertal falt, exempelvis huruvida sarbehandling med stod
av socialavgiftslagen &r tillaiten och under vilka forutsattningar den i sa fall kan vara
tilldten. Denna uppsats syftar till att utreda forhallandet mellan socialavgiftslagens
bestdimmelser om nedsdttning av socialavgifter for unga och foérbudet mot
aldersdiskriminering. Arbetet kommer vidare att undersoka arbetslivsdirektivets
utformning och i vilka sammanhang sysselsattningspolitiska atgarder med aldersgranser
av detta slag kan tillatandegdra alderssarbehandling pa svensk nationell niva. Uppsatsen
granskar aven mal A 65/13 och hur forutsattningarna i detta mal kan nyttjas for att utrona
den strukturella problematiken avseende aldersgranserna som urvalsverktyg i en
rekryteringsprocess. Rattsmalet kommer saledes studeras utifran reglerna om
aldersdiskriminering och betraffande de undantagsmajligheter som finns. Det ar i
slutdindan de strukturella svarigheterna avseende socialavgiftslagens (2000:980)
regeluppbyggnad i forhallande till arbetslivsdirektivet och diskrimineringslagen samt
gransdragningsproblematiken betraffande positiv sarbehandling pa grund av alder som
arbetet syftar till att utreda. Malet dr ocksa att analysera om arbetsgivare systematiskt kan
valja bort éldre arbetssokande om de aberopar arbetsmarknadspolitiska atgarder.

De forskningsfragor uppsatsen utgar ifran ar foljande:

e Under vilka forutsattningar ar socialavgiftslagens bestdmmelser om nedséttning
av socialavgifter for unga forenliga med forbudet mot aldersdiskriminering?

o P4 vilket satt kan arbetsgivare anvanda aldersgranserna i socialavgiftslagen som
stod vid urvalet i en rekryteringsprocess om de hanvisar till undantaget om
sarbehandling pa grund av alder?

| arbetet granskas dels huruvida socialavgiftsreglera strukturellt satt &r tillatna men aven
pa vilket satt aldersgranserna far anvandas. Malet &ar att i uppsatsen utréna om
bestdimmelserna i socialavgiftslagen &r diskriminerande eller om anvéandandet av 26-
arsgransen kan anses diskriminerande i det enskilda fallet.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen fokuserar pa forbudet mot aldersdiskriminering samt de undantagsmojligheter
som finns betraffande positiv sérbehandling. Utredningen handlar om just
diskrimineringsgrunden alder och om socialavgiftslagens bestammelser om nedsattningen

® Prop 2007/08:95, s 173.
% Prop 2007/08:95, s 175.



av socialavgifter for unga. Uttdmmande information om vad de 6vriga
diskrimineringsgrunderna innefattar har darfor valts bort. 1 nagra av de rattsfall som
framkommer har fler grunder &n alder varit foremal for rattsprévning, men djupare analys
om andra grunder har alltsa valts bort.

En majlighet hade varit att beskriva andra sysselsattningspolitiska atgarder sd som
nystartsjobb och utbildningsanstélining och att stdlla dessa i relation till de sankta
arbetsgivar- och egenavgifterna. Ovriga arbetsmarknadspolitiska forslag eller hur andra
lander arbetar for att minska ungdomsarbetslésheten hade det ocksa kunnat resoneras
kring. | uppsatsen gors ett djupdyk i socialavgiftslagens bestammelser och avseende
reglernas syften da det i slutdndan ar vad som behover analyseras for att besvara
forskningsfragorna.

1.4 Metod och material

| uppsatsen anvands réttsdogmatisk metod vilket innebédr att géllande ratt beskrivs,
systematiseras och tolkas for att klarligga rattslaget.’® Det rattsdogmatiska
tillvagagdngssattet anses utgdra den traditionella juridiska metoden.* Genom
rattsdogmatiken utvecklas normativa standpunkter som analyserar det gallande rattslaget
och dess struktur. Det rattsdogmatiska tillvaggangssattet innefattar dven traditionell
juridisk rattskalle- och argumentationslara.*?

Rattsdogmatiken har sin utgéngspunkt i de réttskallor som redan finns."® Rattskéllorna
utgdrs framst av lagar, forarbeten, rattspraxis och doktrin inom juridiken.* Dessa
rattskallor anvands sedan for att faststalla vilka rattsregler som finns eller borde finnas
och for att precisera deras tillampningsomraden.” Primara rattskallor i form av lagtext
studeras, men aven sekundara kallor sasom forarbeten och praxis fran AD och EU-
domstolen.'® Férarbeten anvands for att tolka gallande ratt och denna rattskalla ses ofta
som den mest betydelsefulla vid sidan av lagen.'” En teleologisk lagtolkningsmodell
tillampas da lagens andamal framhavs. Forarbetena blir en viktig kéalla men effekterna av
exempelvis socialavgiftslagens bestammelser studeras ocksa for att resonera kring hur
lagreglerna kan anvandas eller ar tankta att tillampas i olika situationer (exempelvis vid
urvalsforfarandet i en rekryteringsprocess).’® Tonvikt kommer dven laggas pa rattspraxis
eftersom detta material traditionellt sett tillskankts storre vikt &n forarbetena. Rattspraxis
studeras saledes for att granska hur EU- domstolen och AD har tolkat undantagsreglerna
kring &lderssarbehandling i olika situationer.*®

19 peczenik (1995) s 33.

1 Fahlbeck (1999) s 110.

12 peczenik (2005) s 249-250.

3 Lehrberg (2014) s 178.

% ehrberg (2014) s 34.

1> Lehrberg (2014) s 178.

16 Sandgren (1995/96) s 1045.

7 Lehrbergs (2014) s 149.

18 Kellgren, Holm (2011) s 47.

19 Samuelsson, Melander (2003) s 160.

10


http://www.google.com/search?hl=sv&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Jan+Kellgren%22&source=gbs_metadata_r&cad=2

Det EU- rattsliga perspektivet gor att EU- rattsreglerna och praxis fran EU- domstolen
blir viktiga inslag i arbetet. Svensk nationell rétt ska 6verrensstdmma med EU- rétten och
EU- domstolen har genom mal C-6/64 Flaminio Costa mot E.N.E.L. fastslagit att EU-
ratten har foretrdde vid eventuella konflikter med nationell ratt. Det foreligger en
kollision mellan EU — rétten och svensk ratt eftersom arbetslivsdirektivets bestdammelser
maste beaktas i fraga om aldersdiskrimineringshestammelserna. Om en svensk regel
strider mot en unionsrattslig regel sager foretradesprincipen att den nationella domstolen
inte far tillampa den nationella bestimmelsen.® Forarbetenas betydelse inom EU — ratten
ar jamfort med svensk rétt otydligare och tillméts mindre vérde i tolkning och beddmning
av lagregler.”* Avseende rattsfallstolkning inom unionsratten var kinnedom om stare
decis- principen, d.v.s. att sakforhallandena i tidigare mal avgors pa samma satt, samt att
nationell domstol blir bunden av EU - domstolens férhandsavgéranden, av betydelse nar
praxis fran EU- domstolen granskades.?

1.5 Disposition

Né&sta kapitel utreder och presenterar arbetslivsdirektivet och diskrimineringslagen i
forhallande till aldersdiskrimineringsforbudet och socialavgiftsbestammelserna. Det ar
relevant att fa en forstaelse kring regelverkens syften for att kunna ge en tydligare bild
éver hur mindre sjalvklara rattssituationer, s som det aktuella AD — malet, ska angripas
och analyseras. Arbetslivsdirektivet har implementerats i diskrimineringslagen och
rattskallorna jamfors och granskas dérfor i skenet av varandra.

Da uppsatsen ar inriktad pa socialavgiftslagens aldersgranser kommer ett kapitel berora
nedsattningen av socialavgifter for unga. Lagstiftarens dndamal ar viktiga eftersom
reglerna ska stéllas i relation till diskrimineringsbestdimmelsernas undantag.

Mal A 65/13 presenteras tillsammans med andra relevanta rattsfall fran AD och EU-
domstolen i ett annat kapitel. Detta avsnitt exemplifierar gransdragningsproblematiken
och hur praxis ser ut pa omradet.

Det analytiska kapitlet diskuterar och besvarar forskningsfragorna utifran de
infallsvinklar som presenterats och vuxit fram. Det resoneras &ven kring det avskrivna
AD- malet vad utgangen hade kunnat bli om parterna inte forlikts. Rattsmalet granskas
utifran rattslaget samt det som framkommit i forarbeten, doktrin och praxis i den
deskriptiva delen. De viktigaste slutsatserna sammanfattas i ett enskilt kapitel.

%0 Hettne, Eriksson (2011) s 47.
2! Hettne, Eriksson (2011) s 67.
%2 Hettne, Eriksson (2011) s 32.
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2. Alder som diskrimineringsgrund

2.1 EU-rattsligt perspektiv

2.1.1 Grundlaggande principer

Icke diskriminering &r en central princip i FOrenta Nationernas konventioner om
manskliga rattigheter och utgor en grundsats som harstammar fran utgangspunkten om
alla manniskors lika vérde och rattigheter. Principen kom till uttryck redan i FN- stadgans
forsta artikel for att sedan upprepas i en mer utvecklad version i FN:s allmanna forklaring
om de manskliga rattigheterna. Icke diskriminerings- principen utgdr numera en
grundbult i det internationella systemet.?

ILO- konventionen nr 168 om framjande av sysselséttning och skydd vid arbetsldshet
ratificerades av Sverige 1990. Enligt artikel 6 i denna konvention ska medlemsstaterna
sakerhetsstalla lika behandling och icke diskriminering av skyddade personer och alder
utgdr en av de diskrimineringsgrunder som uppraknas. Konventionens bestammelser ska
dock inte ligga till hinder for att vidta atgarder som syftar till att ta hansyn till sarskilda
behov hos grupper av personer som har problem pa arbetsmarknaden. Detta galler i
synnerhet de kategorier av manniskor som har det allra samst stallt.** Om ungdomar
under 26 inraknas i denna skara kan det darfor resoneras kring.

Europakonventionen® ratificerades av Sverige 1952 och galler som lag sedan 1 januari
1995%. Artikel 14 i konventionen inrymmer ett férbud mot diskriminering. Nagon
definition om vad som narmare menas med diskrimineringsbegreppet framgar inte, men
Europadomstolen® har i sin praxis kommit fram till att det rér olika behandling som
saknar objektiv eller saklig grund. Med andra ord foreligger en krankning av
Europakonventionens artikel 14 om olikhet i behandlingen férekommer forutsatt att ett
godtagbart syfte, eller om de verktyg som nyttjas for ett i sig godtagbart &ndamal, inte
star i befogad proportion till andamalet. Diskrimineringsgrunderna ar inte uttémmande
beskrivna i konventionen, varav dven aldersdiskriminering kan omfattas av artikeln.?®
Europaradets sociala stadga motsvarar Europakonventionen inom omradet for sociala och
ekonomiska rattigheter och innehaller bl.a. bestammelser rorande arbetsmarknadspolitik
och arbetsvillkor. Stadgan kom till 1961, ratificerades av Sverige 1962 och omarbetades
genomgripande 1996 da ett flertal nya bestammelser tillkom. Stadgan omsluts inte av
Europadomstolens jurisdiktion. Artikel 23 syftar till att sakerhetsstélla aldres rétt till

2 http://www.fn.se/PageFiles/7177/Allmanforklaringomdemanskligarattigheterna. pdf.
?41990/91: AU, s 2.
% Europaradets konvention om de ménskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna.

® Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen ang&ende skydd fér de ménskliga
rattigheterna och grundlaggande friheterna.

2" Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna.
28 Cameron (2006) s 74.
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socialt skydd och parterna atar sig genom bestammelsen att framja lampliga atgarder for
detta pd ett antal omréden.”

Inom unionsratten aterfinns regler om diskriminering framst i direktiv som antagits med
stod av EU- fordraget.®*! EU- domstolen har dessutom fastslagit att principen om férbud
mot &ldersdiskriminering &r en allman rattsprincip i EU.*> Nar Lissabonférdraget
ikrafttradde 1 december 2009 dndrade EG- férdraget namn till EUF- fordraget.* Genom
artikel 10 i EUF- fordraget infordes en bestdmmelse som sa att unionen ska bekampa all
diskriminering pa grund av kon, ras eller etniskt ursprung, religion eller dvertygelse,
funktionshinder, sexuell laggning och alder. De rattsliga underlagen for att instifta
rattsakter som forbjuder diskriminering p.g.a. de grunder som uppraknats aterfinns i
artikel 19. Artikeln utgdr darmed bl.a. grunden for arbetslivsdirektivet. Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande réattigheterna galler som utgangspunkt vid
tillampandet av unionsratten.® Stadgan fick genom Lissabonfordragets ikrafttradande
samma réttsliga status som fordragen® dven om stadgans bestammelser fér den delen inte
far utgora grund for instiftande av EU- rattsakter. Artikel 20 i stadgan fastslar alla
manniskors lika varde infor lagen och artikel 21.1 uppréknar att diskriminering med de
grunder som framgar av artikel 10 i EUF- fordraget ska vara forbjuden.®® Vart att namna
ar aven kommissionens forslag till ett nytt direktiv mot diskriminering,
antidiskrimineringsdirektivet.®” Forslaget Iamnades den 1 juli 2008 och férhandlas nu om
i EU:s ministerrad. Direktivforslaget grundar sig pa artikel 19 i EUF- fordraget och syftar
till att aven utanfor arbetslivet verkstélla principen om icke diskriminering och lika
behandling. Inforlivas direktivet ska medlemsstaterna upphéava lagar och forfattningar
samt bestdmmelser i avtal och interna regler for foretag och foreningar som strider mot
principen om lika behandling. Artikel 2.6 i det foreslagna direktivet anger dock att det far
foreskrivas att sarbehandling pa grund av alder inte ska utgora diskriminering om den kan
motiveras av ett berattigat mal samtidigt som medlen &ar lampliga och ndédvéndiga.
Sarskilda aldersgranser utesluts i synnerhet inte apropa granser for bl.a. tillgang till
sociala férméner.*® Nedsattningen av sociala avgifter for unga torde séledes kunna ingd i
dessa “’sociala formaner” forutsatt att de rekvisit som uppriknas fullgors.

2.1.2 Arbetslivsdirektivet

2.1.2.1 Inledning

Radets direktiv 2000/78/EG fran den 27 november 2000, om inrattande av en allman ram

2 Prop 1997/98, s 30.

%0 |ysén (2010) s 25.

31 Numhauser- Henning (2013) s 440.

% Se bl.a. mé&l C- 144/04 och C- 555/07.

%3 Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.
3 Inghammar (2007) s 278.

% Artikel 6.1 EU- fordraget.

% http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:sv:PDF s
337 -339.

% KOM (2008) 426 slutgiltig.
% Prop 2011/12:159, s 19 - 20.
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for likabehandling, brukar bendmnas arbetslivsdirektivet. Direktivet syftar till att fastsla
ett rattsligt verktyg for att bekampa diskriminering i arbetslivet pa grund av religion eller
overtygelse, funktionshinder, alder eller sexuell laggning sa att likabehandlingsprincipen
ska kunna implementeras i medlemslanderna.***® Arbetslivsdirektivets bestimmelser om
aldersdiskriminering omfattar framst arbetslivet men vitt skilda situationer ingar ocksa.
Anstéllningsforfarandet, anstallnings- och arbetsvillkor m.fl. kan uppraknas som
exempel, varav dven socialavgiftslagens bestdammelser om nedsattning av socialavgifterna
for unga och reglernas anvandning i samband med urvalsforfarandet i
anstallningssituationer blir tillampligt.* Arbetslivsdirektivet &r ett minimidirektiv, vilket
innebar att medlemsstaterna far instifta samt behalla lagregler som gar langre betraffande
tillvaratagandet om principen om likabehandling an de bestdmmelser som anges i
direktivet.*?

2.1.2.2 Bevisboérderegeln

Bevishordedirektivet (direktiv 97/80/EG) innefattar kodifiering av EU- domstolens praxis
géllande bevisbdrdefordelning och beviskravets styrka. Artikel 4.1 i direktivet anger att
om en person anser sig krankt med anledning av att likabehandlingsprincipen inte
tillampats, och dartill framl&gger fakta som gor det antagligt att direkt- eller indirekt
diskriminering forelegat, ska det fordras av svaranden att framlédgga bevisning som
uppvisar att en krankning inte forekommit. Artikel 4.2 understryker att medlemsstaterna
kan inféra regler som &r mer langtgdende och férdelaktigare for kiranden.”® Liknande
bevishorderegler gar att aterfinna i andra direktiv. Artikel 10.1 i arbetslivsdirektivet
innehaller exempelvis samma bestammelser som bevishordedirektivet nar det ankommer
regler kring bevisbérdan.*

Bevishordedirektivet har implementerats i svensk ratt genom 6 kap 3 § DL som handlar
om bevisbordan i samband med att nagon anser sig blivit diskriminerad eller utsatt for
repressalier. Paragrafen sager att om en kérande som uppvisar omstandigheter som ger
anledning att anta att hen blivit utsatt for nagon av situationerna ovan, sa ska bevishordan
overga pa svarande som i sin tur maste styrka att diskriminering eller repressalier inte har
forevarit. Ett s.k. prima facie- fall av diskriminering foreligger darmed.

Bevisbordan beskrevs som delad i de tidigare diskrimineringslagarna.”® Hégsta
Domstolen betecknade detta som en presumtionsregel dar kdarnandeparten i forsta ledet
skulle visa pa de presumerande omstandigheterna och dar den svarande darefter skulle
bryta presumtionen om diskriminering med olika motargument och bevisning.*® Skalen
till att bevisbordereglerna idag ser ut som de gor ar for att kdrande annars torde berdvas

% Prop 2007/08:95, s 130. Se &ven arbetslivsdirektivet 2000/78/EG artikel 1.

0 Numhauser- Henning & Rénnmar (2013) s 402.

* Fransson, Norberg (2010) s 97.

*2 Prop 2011/12:159, s 17. Se &ven arbetslivsdirektivet 2000/78/EG artikel 8.

*% Prop 2007/08:95, s 442.

* Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr L 303, 02/12/2000, s 16- 22.

*® Se t.ex. prop 2002/03:65, s 104, prop 2004/05:147, s 138 och prop 2005/06:38, s 121.
* NJA 2006, s 170.
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alla faktiska mojligheter att gora likabehandlingsprincipen gallande i domstol.*” Syftet &r
sdledes en bevislattnad for karanden som gor att diskrimineringsforbuden kan
uppratthallas aven i praktiken.

| mal A 65/13 var Florentina tillsammans med sitt fackférbund IF Metall kérande och de
lamnade in en stamningsanstkan dar AD gjorde tolkningen att aldersdiskriminering
kunde foreligga. Bevisbordan gick darmed dver pa Adecco som var tvungna att framlagga
bevisning pa att sarbehandlingen varit tillaten. Regeringen gjorde vid utformandet av
diskrimineringslagen en samlad bedémning att bevisregeln, betecknad av HD, uppfyllde
kraven i bevishordedirektivet och darmed skulle kvarstd. Ordalydelsen mellan
diskrimineringslagen och direktivet skiljer sig i viss man men inneborden i
bestammelserna &r andock densamma.*

2.1.2.3 Forbudet mot aldersdiskriminering

Diskriminering som har samband med alder maste forbjudas i arbetslivet for att
arbetslivsdirektivet ska kunna genomforas. Direktivet innehdller ingen definition av
aldersbegreppet och ar forhallandevis kortfattad géallande vad diskrimineringsgrunden
avser. Indirekt anges dock att lag och hog alder skyddas samt att dessa aldersgruppers
anstallningsbarhet framjas da artikel 6.1. a &syftar saval aldre som yngre arbetstagare.*

Diskrimineringsgrunderna aterfinns i artikel 1. Artikel 3 anger i vilka situationer
diskriminering &r forbjudet och villkor for tilltrade till anstallning utgdr ett av
tillampningsomradena som &r beskrivet i artikel 3.1. a. Det & genom denna artikel
socialavgiftslagens bestdmmelser om nedséttningen av socialavgifter for unga blir
tillampligt om aldersgranserna anvands som ett urvalskriterium for villkor till anstallning.
| skél 8 i direktivet framfors de av Radet godkanda riktlinjerna géllande sysselsattningen
under ar 2000 och det understryks att sarskild vikt ska fastas vid stod till aldre
arbetstagare fOr att dessa ska kunna deltaga i arbetslivet. Punkt 9 beféster sysselsattning
som en grundlaggande faktor som bidrar till lika mojligheter. Mycket fokus verkar ha
lagts vid sysselsattningsaspekter da direktivet utformades; punkt 11 framhaver att
diskriminering kan undergrava forverkligandet av malen i EG- fordraget och sarskilt
forverkligandet av en hdg sysselsattningsniva.”

Nér det anbelangar sysselsattningspolitiska mal inom EU framhaller Nystrom att
Lissabonstrategin ar grunden for riktlinjerna. Denna kom att ersattas av Europa 2020-
strategin &r 2010.°" Ett dvergripande méal med strategin &r att 75 % av unionens
befolkning i aldrarna 20 — 64 &r ska arbeta & 2020.* Strategier for att minska
ungdomsarbetslosheten  handlar bland annat om att medlemslanderna och
arbetsmarknadens parter ska framja ungdomars intrade pa arbetsmarknaden genom

*" Prop 2007/08:95, s 442.

*® Prop 2007/08:95, s 445 — 446.

* Prop 2007/08:95, s. 130.

% Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr L 303, 02/12/2000, s 16- 22.
*! Nystrém (2011) s 85.

52 KOM (2010) s5.
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exempelvis larlings- eller praktikplatser®®. Vikten av att modernisera valfardssystemen i
vissa medlemslander och att implementera strategier av mer strukturell karaktar framhalls
i denna kontext.”*

Skél 12 i arbetslivsdirektivet harror forbudet mot all direkt och indirekt diskriminering i
hela unionen pd de omraden direktivet omfattar. | artikel 2.2 definieras direkt
diskriminering som en diskrimineringssituation dar en person behandlats mindre
formanligt &n en annan har eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation. Indirekt
diskriminering skildras som en skenbart neutral bestdimmelse eller kriterium/forfaringssatt
som sarskilt missgynnar nagon p.g.a. en diskriminerande grund. Indirekt diskriminering
ar forbjuden om inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet pa ett objektivt vis kan
motiveras av ett berattigat mal forutsatt att de medel som anvands for att uppnd malet ar
lampliga och nédvandiga.>

2.1.2.4 Befogad sarbehandling pa grund av alder

Arbetslivsdirektivet innehaller ett generellt undantag som aterfinns i skél 23, vilket anger
att mycket speciella omstandigheter kan tillatandegora sarbehandling om en egenskap
utgor ett verkligt eller avgérande yrkeskrav under forutsattning av syftet ar legitimt och
att kravet ar rimligt. Punkt 14 anger vidare att direktivet inte paverkar nationella
bestimmelser om pensionsalder. | punkt 25 anfors sarskilda undantag rérande
forsvarsmakten (artikel 3.4), aldersgranser for t.ex. pensions- och invaliditetsformaner
(artikel 6.2) samt befogad sarbehandling pd grund av alder (artikel 6.1).*° D& denna
uppsats tar sikte pa i vilka situationer befogad sarbehandling ar tillaten kommer fokus
fastas vid detta undantag.

Skal 25 refererar ocksa till malsattningarna som sattes i samband med riktlinjerna for
sysselsattningen och Radets stravan efter att uppmuntra en mangfald inom arbetslivet.
Punkten angiver att alderssarbehandling kraver sarskilda bestammelser, vilka kan variera
utifran hur forhallandena ser ut i de olika medlemslanderna. Darfor maste uppsatsen
klargora hur svensk nationell ratt forhaller sig pa detta omrade. Det faststalls att det ar
mycket viktigt att sarskilja den berattigade och forbjudna sarbehandlingen. Den befogade
sarbehandlingen ska kunna motiveras av de legitima malen gallande
sysselsattningspolitiken, arbetsmarknaden och yrkesutbildningen. Saledes maste
nedsattningen av socialavgifter for unga kunna motiveras utifran dessa mal. Punkt 26
sager att diskrimineringsforbudet inte far hindra att bestammelser bibehalls eller antagas
om de syftar till att forhindra eller uppvaga nackdelar for vissa grupper om andamalet &r
att framja sarskilda behov. Om personer under 26 utgdr en grupp med sarskilda behov ar
sedan nagot det kan resoneras kring.

Artikel 6 handlar féljaktligen om befogad alderssarbehandling. Bestammelsen sager att
medlemsstaterna utan hinder av artikel 2 far foreskriva att sarbehandling pa grund av
alder inte utgor diskriminering, forutsatt att sarbehandlingen pa ett objektivt och rimligt

% KOM (2010) s13-14.

> KOM (2010) s 11.

> Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr L 303, 02/12/2000, s 16- 22.
% Prop 2007/08:95, s 172.
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vis kan motiveras av ett legitimt syfte inom ramen for nationell ratt om andamalet sarskilt
ror sysselsattningspolitik, arbetsmarknad och yrkesutbildning. Genomfdrandet for att
uppna syftet maste vidare vara lampligt och nodvandigt. Artikeln omnamner inférande av
sérskilda villkor for &ldre och ungdomar som ska underlatta tilltrade till anstalining som
exempel pd vad sarbehandlingen kan inbegripa.”’ Nedséttningen av socialavgifter for
unga torde utgora ett sddant villkor.

Kommissionen anférde i kommentarerna till direktivforslaget att artikel 6.1 innehaller en
ofullstandig lista med exempel pa undantag dar sarbehandling pa grund av alder ar
tillatet. Enligt kommissionen bor medlemsstaterna darfor kunna besluta om annan
sarbehandling &n de exempel som finns fortecknade i artikeln. Denna alderssarbehandling
kan tilldtas med stod av landets rattstraditioner och politiska prioriteringar. Forarbetena
till socialavgiftslagen undersdks for att utréna vilka de politiska prioriteringarna ar. En
forutsattning ar fortfarande att sarbehandlingen kan motiveras pa ett objektivt sétt och att
den ar lamplig och nédvandig for att uppnd ett berattigat mal.>®.Numhauser- Henning
uttalade, efter att ha studerat kommissionens forslag, att direktivet egentligen bara vill
komma at en liten del av den sarbehandling som hanger samman med alder, namligen
utslagningen av den &ldre arbetskraften.”® Hennes utlatande &r relevant d& nedsattningen
av socialavgifterna for unga ar en typ av sarbehandling som riskerar att fa just denna
effekt.

2.1.3 Nagra sammanfattande ord

| ett internationellt perspektiv finns det ett flertal bestammelser som rér manskliga
rattigheter, likabehandling och icke diskriminering. Alder & en relativt ny
diskrimineringsgrund som visserligen ar applicerbar pa ett flertal aldre reglementen, men
som forst pd senare ar verkar ha fatt mer uppmarksamhet. Ett monster ar att
aldersbegreppet inte ar ingaende definierat samt att diskrimineringsgrunden innefattar ett
flertal undantagsregler. Sysselsattningen &r ett centralt och aterkommande begrepp da
diskrimineringsreglerna inte ska tolkas sa att de ligger till hinder for sarskilt utsatta
aldersgrupper med problem pa arbetsmarknaden. Detta torde vara en av anledningarna till
att arbetslivsdirektivet ar ett minimidirektiv som goér det lovligt for medlemsstaterna att
ga langre gallande regler som tillvaratar likabehandlingsprincipen. De av radet godkéanda
riktlinjerna géllande sysselsattningen under ar 2000 upprepas manga ganger i frdga om
arbetslivsdirektivet och malen i EG- fordraget om en hog sysselsattningsniva och
mangfald. Aven om endast “mycket speciella omstindigheter” ska kunna tillatandegéra
alderssarbehandling ar sarbehandlingen befogad om den kan motiveras av de legitima
malen for sysselsattningspolitiken och arbetsmarknaden forutsatt att genomférandet ar
lampligt och nodvandigt. Mojligheterna att instifta nationella regler om sarbehandling pa
grund av alder ar darutéver ganska vidstrackta och kan, om namnda forutsattningar
uppfylls, bli tillatna ifall reglerna om séarbehandling motiveras utifrn landets rattsliga
traditioner och politiska prioriteringar. Fragan &r saledes; hur har Sverige valt att
implementera arbetslivsdirektivet och gar socialavgiftslagens regler om nedséttningen av

> Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr L 303, 02/12/2000, s 16- 22.
*8 KOM (1999) 565 slutlig s10. Se &ven prop 2007/08:95, s 173.
%9 Numhauser- Henning (2000) s 64.
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arbetsgivaravgifter for unga att motivera utifrdn vara nationella sysselsattnings- och
arbetsmarknadspolitiska mal?

2.2 Nationella diskrimineringsregler

2.2.1 Diskrimineringslagens framvaxt

Det finns inte nagot allmant forbud mot diskriminering i den svenska grundlagen,
daremot sager 1 kap. 2 § regeringsformen (1974:152) att den offentliga makten ska
bedrivas med respekt for méanniskors lika varde och for den enskilda individens frihet och
vardighet. Det allmanna ska ocksa verka for méanniskors delaktighet och jamlikhet i
samhéllet och diskriminering p.g.a. kon, hudférg, nationellt eller etiskt ursprung, spraklig
eller religios tillndrighet, funktionshinder, sexuell laggning, alder eller andra
omstandigheter kring den enskilda ska motverkas. Detta lagrum har inte karaktaren av en
rattsligt bindande foreskrift utan kan ses som ett malsattningsstadgande som uttrycker de
grundlaggande varderingarna som ska vara vagledande for all offentlig verksamhet.®
Avsikten med upprdkningen av otillitna diskrimineringsgrunder &r att markera att
bestdimmelsen har betydelse fér de grupper som jamfort med andra har en utsatt position i
samhallet.®* Som framférts i tidigare sektioner far inte foreskrifter som star i strid med
Europakonventionen instiftas®* och domstolar och offentliga organ far ej heller tillampa
foreskrifter som star i strid med grundlagsbestammelser.®®

Diskrimineringslagen ikrafttradde 1 januari 2009 och ersatte da sju tidigare lagar mot
diskriminering.** Lagstiftarens skal till att fora samman lagarna var flera. Till och borja
med menades att "innehallet skulle ga fore formen™ och for att diskriminering ska kunna
bekampas pa ett effektivt vis maste darfor lagstiftningen vara sa heltackande och effektiv
som mojligt. Antalet diskrimineringslagar ansags visserligen underordnat det materiella
skyddet mot diskriminering, men den tidigare situationen med ett flertal olika lagar
betraktades svardverblickad och liknades vid ett lapptacke. Ett flertal punkter géllande
fordelar uppfordes nér de civilrattsliga diskrimineringsférbuden och 6vriga bestammelser
om atgarder mot diskriminering fordes samman i en gemensam lag. Ett likartat skydd
oavsett diskrimineringsgrund och samhallsomrade skulle underlattas samtidigt som en
gemensam rattspraxis antogs vaxa fram. Tillsynen och éverskadligheten skulle forenklas
da en samlad lag torde bli enklare att hitta i samt att anvanda. Vidare skulle denna lI6sning
bli “lagtekniskt ekonomisk” med gemensamma definitioner och diskrimineringsgrunder
som dessutom ansags kunna underlatta for framtida lagstiftare. | propositionen framfors
att fordelarna skulle uppvaga nackdelarna men det fanns andock remissinstanser som var

% prop 2011/12:159, s 21. Se dven Prop 2007/08:95, s 79.
®1 Prop. 2001/02:72 s 49.

%22 kap. 19 § RF.

%311 kap 14 § och 12 kap 10 § RF.

® Jamstalldhetslagen (1991:433), lagen (1999:130) om &tgarder mot diskriminering i arbetslivet pa
grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pd grund av funktionshinder, lagen (1999:133) om forbud mot
diskriminering i arbetslivet pd grund av sexuell laggning, lagen (2001:1286) om likabehandling av
studenter i hdgskolan, lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering och lagen (2006:67) om
forbud mot diskriminering och annan kréankande behandling av barn och elever.
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mindre positiva. Det fordes bland annat fram att en separat lag for forhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare skulle ge ett effektivare skydd inom detta omrade och
underlatta den praktiska tillimpningen pa lokal niva.®®

Namnvart avseende diskrimineringslagens framvaxt ar att
Diskrimineringsombudsmannen inréttades i samband med att lagen tradde ikraft. DO
ersatte ddarmed de fyra tidigare ombudsméannen mot diskriminering.®® Ombudsmannens
uppgift ar forst och framst att f& de som omfattas av lagen att félja den.” DO far &ven
fora talan i domstol for en enskild om denna medger det®® och kan darutéver besluta om
vitesforelagganden i vissa situationer®. Ytterligare bestimmelser om DO: s uppgifter gar
att finna i lagen (2008:568) om diskrimineringsombudsmannen. Utdver DO inrattades
dven namnden mot diskriminering som ersatte de tidigare namnderna.”® Den nuvarande
namndens uppgift ar att préva anhéllanden om och 6verklagande av vitesférelagganden.™

Diskrimineringslagen syftar till att motverka diskriminering och frdmja lika mojligheter
och rattigheter med de diskrimineringsgrunder arbetslivsdirektivet anger.”” P& detta vis
bekampas diskriminering i arbetslivet samtidigt som likabehandlingsprincipen vérnas.”
Att diskrimineringsgrunderna ska behandlas sa lika som mdjligt var en principiellt viktig
utgéngspunkt d& diskrimineringslagen instiftades.” Diskrimineringsférbudet pé de olika
samhéallsomradena &r dock inte absoluta utan ar gallande i olika omfattning med ett flertal
undantag. Det finns bade specifika och mer generellt utformade undantagsregler for
skilda diskrimineringsgrunder. Generella undantag for sarbehandling pa grund av alder
&terfinns exempelvis i 2 kap 2, 6, 9 och 10 §8.”

2.2.2 Aldersdiskriminering

Diskrimineringslagens diskrimineringsbegrepp harstammar fran de EU- rattsliga
forbuden mot diskriminering.” Begreppet sa som det anvénds i EU- direktiv (och numera
i den svenska diskrimineringslagen) har utformats av EU- domstolen. Domstolen har
slagit fast att diskriminering foreligger om olika regler tillampas i jamférbara situationer
eller om samma regel tillampas i olika situationer.” Anvénds olika regler i jamforbara

% Prop 2007/08:95, s 83 - 84.

6 Jamstalldhetsombudsmannen (J4mO), Ombudsmannen mot etnisk diskriminering,
Handikappombudsmannen (HO) och Ombudsmannen mot diskriminering pa grund av sexuell
laggning (HomO).

¢ Prop 2011/12:159, s 23.

%86 kap 2 §.

% 4 kap 4 8.

70 Jamstalldhetsnamnden och Namnden mot diskriminering.

™ Prop 2011/12:159, s 23.

21 kap 1 § DL, Prop 2007/08:95, s 79.

"3 Prop 2007/08:95, s 130.

" Prop 2007/08:95, s 85.

™ Prop 2011/12:159, s 23.

"® Prop 2011/12:159, s 23.

" Prop 2007/08:95, s 96. Se bl.a.mé&l C-342/93 Joan Gillespie m.fl. mot Northern Health and
Social Services Boards, REG 1996 1-475, punkt 16, Celex 61993J0342 ochmél C-394/96 Mary
Brown mot Rentokil Ltd., REG 1998 1-4185, punkt 30, Celex 61996J0394).
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situationer asyftas direkt diskriminering och tillampas samma regel i olika situationer ar
det tal om indirekt diskriminering (mer om detta i avsnitt 2.2.2.1 och 2.2.2.2).”
Diskrimineringslagens bestdmmelser definierar diskriminering som direkt och indirekt,
trakasserier samt sexuella trakasserier och instruktioner om att diskriminera.”
Definitionerna samt de enskilda bestammelserna i de tidigare lagarna som slogs ihop till
diskrimineringslagen hade pa ett avsiktligt vis utformats likartat med syfte att na hogsta
mojliga grad av enhetlighet.® Anledningen till detta torde vara att de svenska
diskrimineringsbestdammelserna ska motsvara vad som géller i évriga Europa.

Nar det avser alder har lagstiftaren angivit uppnadd levnadslangd som riktméarke for vad
som asyftas. Som redan klarlagts utgor alder en av diskrimineringsgrunderna i
arbetslivsdirektivet, varav férbudet mot aldersdiskriminering har behévt implementeras i
svensk ratt. Innan diskrimineringslagen inrattades saknades uttryckliga forbud mot
diskriminering i samband med alder. Grunden alder fanns dock redan tidigare i 1 kap. § 2
RF.® Arbetslivsdirektivet saknar en definition av begreppet &lder och direktivet ar
tdmligen Kkortfattat géllande vad som menas med den nya diskrimineringsgrunden. Det
enda som anges ar att bade hog och lag alder skyddas da artikel 6.1 refererar till
ungdomar och aldre. Lagstiftaren har saledes gjort tolkningen att det ar en fysisk persons
uppnadda levnadsalder som avses och att skyddsbehovet ser olika ut for olika aldrar samt
att diskrimineringsforbuden i praktiken kommer fa olika betydelser for t.ex. aldre an for
yngre.* Diskrimineringskommittén férordade inte heller ndgon legaldefinition géllande
diskrimineringsgrunden.®* Aldersdiskrimineringsférbudet begréansas till arbetslivet (i
vidstrackt bemérkelse) och utbildningsomradet, nadgot som framgar av lagtexten i 2 kap
DL.% 2 kap 1 § anger att arbetsgivare inte f&r diskriminera den som gor en férfragan eller
soker arbete och 2 kap 2 § punkt 4 tillater sarbehandling pa grund av alder, om
sérbehandlingen har ett beréttigat syfte och de medel som anvéands ar lampliga och
nodvandiga for att uppna syftet. I mal A 65/13 sokte Florentina en tjanst som montor hos
Adecco. Rattsfragan i malet var huruvida arbetsgivare kan anvanda aldersgranserna i
socialavgiftslagen som stod vid urvalet i en rekryteringsprocess om de hénvisar till
undantaget om sdrbehandling.

Studier uppvisar att bade yngre och aldre personer diskrimineras i arbetslivet. Generellt
nar det galler diskriminering &r det vanligare att kvinnor anméler men nér det betréaffar
aldersdiskriminering ar det fler man &n kvinnor som inkommer med
diskrimineringsanméalningar. En majoritet av anmalningarna handlar om diskriminering
pa grund av hog alder och 2/3 av de fall som kommer in beror diskriminering vid
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rekryteringar.® Intressanta siffror ar ocksé att upplevd aldersdiskriminering &r storst i
&ldrarna 18 — 26 &r och 61 — 92 &r och lagst bland dem i aldern 33 — 50 &r.*° Lite drygt var
tredje svensk har dock nagon gang upplevt att aldern har varit ett problem nar de sokt
arbete.®” Vidare visar forskning pé att arbetsgivare foredrar att anstélla personer i 30-
arsaldern och att arbetsgivares attityder mot aldre har rapporterats vara mer negativ an
attityderna mot yngre. Systematiska studier géllande eventuella skillnader mellan olika
yrken och branscher har dock inte genomforts.® Dessa studier &r intressanta eftersom
uppsatsen berdr just diskriminering i rekryteringsforfarandet, vilket verkar vara ett stort
problem nar det vidkommer diskrimineringsgrunden alder. Att upplevd diskriminering i
alderskategorin 18 — 26 ar ar hog ar ocksa uppseendevackande da det ar denna
aldersgrupp nedsattningen av socialavgifter for unga beror.

Numhauser- Henning var kritisk till aldersdiskrimineringsforbudet nar det infordes.
Anledningen var att hon inte ansag att férbudet uppfyllde det grundlaggande kravet i all
diskrimineringslagstiftning, namligen att personer har ratt att bli bedémda utifran sina
individuella forutsattningar och inte utifran grupptillnérighet. Hon framforde vidare att
alderssarbehandling ar en "viktig och helt acceptabel del av det moderna samhéllets
struktur" och att ett allmént diskrimineringsférbud dérfor inte var att féredra.®®

Fransson fastslar att forskningen kring aldersdiskriminering néstan uteslutande behandlar
diskriminering av aldre och att det sociala skyddet da ar vad som uppmarksammas. Hon
anser att &ven om lagstiftningen ar generell sa ar det forst och framst aldre reglerna syftar
till att skydda.® Detta gar hand i hand med Numhauser- Henning analys av
kommissionens forslag betraffande arbetslivsdirektivet, dar hon fastslog att direktivet
egentligen bara vill komma at en liten del av den sarbehandling som hanger samman med
&lder, namligen utslagningen av den &ldre arbetskraften.” Vidare fastslar Fransson att
aldersdiskrimineringsforbudet inte ar absolut och att en mangd mojligheter till undantag
rader dar sarbehandling i utjamningssyfte mellan grupper kan vara tillatet. Hon menar att
gransdragningen mellan positiv sarbehandling och indirekt aldersdiskriminering ar svar
att bestamma.”* Bakgrunden till att det finns fler undantag betraffande
aldersdiskriminering an i samband med de andra grunderna torde vara att det finns en
acceptans for att aldre behdver skydd for sin etablerade position medan yngre ofta
behéver stod for att kunna etablera sig pé& arbetsmarknaden.**** Detta sammanhénger med
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lagstiftarens klargérelse i att diskrimineringsforbuden i praktiken far olika betydelser for
aldre och yngre personer.” Det illustrerar dven den problematik uppsatsen syftar till att
granska. Fransson framfor att aldersdiskrimineringsskyddet ar svagare i jamforelse med
andra diskrimineringsgrunder och framhaller att "vid en bedémning av hur effektivt detta
forbud ser ut att vara i jamforelse med de andra diskrimineringsforbuden placerar vi

&ldersdiskrimineringsreglerna i en sarskild lagre division".*®

2.2.2.1 Direkt diskriminering

Begreppet direkt diskriminering definierades i EU- ratten for forsta gangen i samband
med direktivet mot etnisk diskriminering och i arbetslivsdirektivet. Konceptet hade dock
forekommit i diverse konsdiskrimineringsdirektiv och i likabehandlingsdirektivet men da
saknat en uttrycklig definition.”” | arbetslivsdirektivet anges i skal 12 att all direkt och
indirekt diskriminering ska vara férbjuden och artikel 2.2. befaster férbudet.%

I de lagar som slogs samman till diskrimineringslagen definierades direkt diskriminering i
huvudsak lika och innebdrden av begreppet var densamma. D& EU- ratten inte stallde
krav pa att den nya lagen skulle dndra vad som avsags i sak sag lagstiftaren inte heller
nagon anledning att &ndra den rattsliga innebdrden. Alder utgjorde tidigare inte en
diskrimineringsgrund som detta begrepp kunde appliceras pa.* | svensk ratt gér
bestammelsen om direkt diskriminering idag att finna i 1 kap. 4 8 DL. Lagrummet anger
att diskriminering av direkt form foreligger nar ndgon missgynnats genom att bli samre
behandlad &n nagon annan behandlats, har behandlats eller skulle ha behandlats i en
jamforbar situation. Missgynnandet maste sedan foljaktligen ha ett samband med nagon
av de radande diskrimineringsgrunderna. Begreppet ar saledes uppbyggt kring tre
kriterier; missgynnande, jamfoérelse och orsakssamband.'® Fransson framfor att dessa
rekvisit ar starkt sammanbundna och att de bildar en kedja dar huvudregeln &r att varje
lank &r en nddvéndig forutsattning for att diskriminering ska féreligga. Hon menar vidare
att begreppet “direkt diskriminering” &r ofullstindig och kompletteras av
bevisbérderegeln i 6 kap 3 §.1*

Néar det avser missgynnandet innebar denna bedémningsgrund att nagon, exempelvis en
arbetssokande, blir forsatt i ett samre lage eller gar miste om en forbattring, forman eller
liknande. Behandlingen anses missgynnande om den medfér en skada eller nackdel for
den enskilde. Den negativa effekten &r har avgorande. Att inte bli kallad till
anstéallningsintervju'® eller att g& miste om ett arbete'® kan exemplifiera
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missgynnandesituationer.’® Detta &r vad frégan i mal A 65/13 handlade om och vad
karandeparterna hénvisade till.

Betréffande jamforelsekriteriet ska den som anser sig blivit diskriminerad jamféras med
hur nagon eller nagra andra skulle blivit, har blivit eller behandlas. Endast en avvikelse
frdn hur nagon annan i en jamforbar situation behandlats kan beddmas som
diskriminerande. Det naturliga ar da att jamforelsen generellt gors med en annan faktiskt
existerande person, t.ex. att tva arbetssokande jamfors. Finns inte nagon verklig person att
jamfora med far jamforandet géras med en hypotetisk person. Liknelsen blir rattvisande
endast om personerna befinner sig i sammanhang dar de kan jamforas pa ett naturligt och
rimligt vis; de maste alltsa befinna sig i en jamforbar situation. Om tva arbetssokandes
meriter skiljer sig at kan dessa exempelvis inte anses befinna sig i en sadan situation
eftersom jamforelsen inte kan utvisa huruvida den med sdmre meriter diskriminerats. Har
tva arbetssokande samma kvalifikationer och personliga forutséttningar, oberoende av
deras respektive &lder, kan en jamforelse mellan dem pavisa diskriminering.'® Om
Florentina befunnit sig i en jamforbar situation med de 6vriga sokande &r alltsa avgérande
for vad utgangen hade kunnat bli i mal A 65/13. En intressant reflektion Fransson for
fram ar att aldersskillnaderna kan utgora skalet till olikheter i erfarenhet, vilket faktiskt
medfor att personerna inte kommer befinna sig i en jamférbar situation. En hypotetisk
frga kan da exempelvis vara vilken I6n en anstélld skulle haft om &ldern inte beaktats.'®

Né&r det anbelangar den sista forutsattningen for att direkt diskriminering ska foreligga
maste ett orsakssamband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden adagalaggas.
Starkast samband rader om en person avsiktligt missgynnats med en av
diskrimineringsgrunderna som anledning, t.ex. om Adecco medvetet sorterade bort
Florentina pa grund av hennes alder. Avsiktlig diskriminering ar dock inte nodvandig,
tillmétesgéende av en tredje persons krav kan likval uppfylla orsakssambandet. Ar
hansynstagande till nagon av diskrimineringsgrunderna orsaker till handlandet &r det
tillrackligt for att uppfylla kriteriet &ven om grunden inte utgdr den enda eller avgorande
anledningen. Sambandet foreligger om diskrimineringsskélet hdnger samman med den
enskildes anknytning till en diskrimineringsgrund och forbudet géaller likval férmodad
tillhdrighet dven om den som diskriminerar inte har ratt avseende den diskriminerades
tillhérighet till ndgon av de skyddade grupperna.'®” Fransson talar om ett insiktsrekvisit
som kan stéllas jamte de 6vriga forutsdttningarna for direkt diskriminering. Om den som
diskriminerar saknar kunskap om diskrimineringsgrunden finns namligen inget
orsakssamband och personen i fraga kan darmed inte heller gora sig skyldig till direkt
diskriminering.'®®

For att exemplifiera med en relevant situation ar fragan om rekryteraren i mal A 65/13
Oppet dberopade den sékandes alder som orsaken mellan den diskriminerande handlingen
(att den enskilde inte fick arbetet) och diskrimineringsgrunden (att Florentina valdes bort
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for att hon var dver 26). Om rekryteraren istéllet anfort att fysisk styrka eller smidighet
var orsaker till att den s6kande bortsorterades hade dessa skal kunnat ses som grunder
vilka i praktiken ofta gynnar yngre (precis som att erfarenhet i praktiken gynnar aldre).
Dessa omstandigheter tyder dock normalt pa indirekt diskriminering. Fragan blir da
istdllet om omstandigheterna missgynnar é&ldre eller yngre sdkande om detta kan
motiveras sakligt i en intresseavvégning.'®

Fransson framhaller att arbetslivsdirektivet givit medlemsstaterna en mojlighet att gora
aldersdiskrimineringsforbudet till en “avvédgningsregel” dir rekvisiten i frdga om direkt
diskriminering tillforts proportionalitetsprincipen géllande regeln om den indirekta
diskrimineringsformen. Det dr hér det beréttigade syftet och medlens l&mplighet och
nédvandighet som &syftas. ™

2.2.2.2 Indirekt diskriminering

Definitionen av den indirekta diskrimineringsformen tillkom pa EU- niva forsta gangen
genom bevisbordedirektivet (direktiv 97/80/EG). Begreppet hade likt termen direkt
diskriminering forekommit i konsdiskrimineringsdirektiv och i likabehandlingsdirektivet
utan att for den delen tillges en definition. Begreppet utvecklades genom EU- domstolens
praxis."** Konceptet finns d4ven med i arbetslivsdirektivet och i de skal och artiklar som
angivits géllande den direkta diskrimineringsformen. Na&r diskrimineringslagen
utarbetades gjorde regeringen beddmningen att begreppet, liksom betréffande direkt
diskriminering, hade samma innebdrd i de sju tidigare lagarna och att EU- rétten inte
kravde att definitionen behdvde &ndras. Termen fick darfér samma rattsliga betydelse i
diskrimineringslagen som den hade haft i tidigare bestimmelser.'*

I 1 kap 4 § 2 DL framgar att indirekt diskriminering avser missgynnande av nagon genom
ett kriterium som framstar som neutralt, men som kan kommat att sarskilt missgynna
personer tillhdrande nagon av de skyddade grupperna, savida bestammelsen, kriteriet,
eller forfaringssattet inte har ett beréttigat syfte och de medel som anvands ar lampliga
och nodvandiga for att uppna syftet. Bedomningsgrunderna som ar av relevans gallande
den indirekta diskrimineringsformen &r saledes missgynnande, jamforelse och
intresseavvagning.'® | de tva forsta rekvisiten, missgynnandet och jamforelsen, ska det
foreligga ett orsakssamband med diskrimineringsgrunden. Intresseavvagningen bestar av
rattsfakta som utgdr motbevisningsledet och gér regeln fullstandig till sin form.***

Innebérden av missgynnandekriteriet &r densamma for indirekt som for direkt
diskriminering (faktiskt liden skada, obehag eller annan nackdel). | lagtexten anvénds
uttrycket sarskilt missgynna. Det &r da inte krav pa grévre missgynnande som avses, utan
ordet sarskilt hor till rekvisitet jamforbar situation och diskrimineringsgrunden; sérskilt
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missgynnad i jamforelse med ndgon annan."™ Missgynnandet uppstar ndr bestimmelsen,
kriteriet eller forfaringssattet tillampas och i praktiken typiskt sett ar till nackdel for
nagon av de i lagstiftningen skyddade grupperna.'® Socialavgiftslagens bestammelser
torde medfora en negativ effekt for de arbetssokande som ar 6ver 26 da bestammelserna
om nedsattning av socialavgifterna for unga i praktiken innebdr en nackdel for &ldre
arbetssokanden. Det kan dock ifragaséattas huruvida socialavgiftslagens bestammelser ar
av neutral karaktar dd de har till syfte att gynna yngres mojligheter pa
arbetsmarknaden.'"’

Nér det betréaffar jamforelsekriteriet ska jamforanden géras mellan den grupp som sérskilt
missgynnas och en annan grupp. | detta fall arbetssokande under 26 ar och arbetssokande
Gver 26 ar. For att avgora huruvida ett krav foranleder missgynnande tar jamforelsen sikte
pa andelen som kan eller inte kan uppfylla bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet.
Skillnaden mellan grupperna ska vara betydande nar det galler méjligheterna att uppfylla
kravet om indirekt diskriminering ska kunna aberopas. Namnvart ar att en faktisk
jamforelse maste ske mellan de aktuella grupperna och att hypotetiska jamforelsepersoner
inte anvands i dessa sammanhang."*® Jamforelsen ska ta sikte pa den andel av de som
kan, eller inte kan, uppfylla kravet i de grupper som jamfors”.**® Fransson fastslar att det
har uttryckts att vasentligt fler maste missgynnas i den grupp som personen tillhor jamfort
med de i den gynnade gruppen.'?® Vad detta innebér har EU- domstolen fatt svara pd i ett
flertal avgoranden och domstolen har da uttalat att de nationella domstolarna avdémer om
kriteriet for jamférbar situation ar fullgjort.”® Finns en faststalld &ldersgrans kan det
konstateras att det & en omdjlighet for aldre arbetssdkande att uppfylla det nedre
alderskriteriet, varav indirekt diskriminering enligt denna beddémningsgrund torde
foreligga. Det rader heller inget tvivel om att skillnaden ar betydande.

Det kan vara tillatet att tillampa ett kriterium, en bestammelse eller ett forfarande som har
en negativ effekt och sarskilt missgynnar personer med forbindelse till nagon av de
skyddade grupperna. En intresseavvagning gors for att avgéra om forfaringssattet ar
tillatet eller ska klassificeras som indirekt diskriminering. De rekvisit som ska uppfyllas
for att handlandet ska vara lovligt &r att syftet objektivt sett ar godtagbart. Om ett till
synes neutralt kriterium missgynnar en viss grupp granskas huruvida tillampandet av
kriteriet efterstravar ett berattigat andamal. Medlet for att uppna syftet ska vara lampligt
och nodvandigt och finns det andra handlingsséatt som inte &r diskriminerande utgor
missgynnandet indirekt diskriminering. Beddmningsprovningen kan exempelvis goras
utifran en arbetsgivares verksamhetsbehov. Tillampning av nationella regler som
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efterstravar att tillgodose samhéllsnyttiga syften betrdffande social- eller
sysselséttningspolitiken godtas ocksa.'*

Fransson anser att forbudet mot indirekt diskriminering kan ses som
intresseavvagningsregel.® Hon framfor att regeln bestar av tvd led dar kdranden i det
forsta ledet ska uppvisa rattsfakta som bevisar det sarskilda missgynnandet genom den
faktiska jamforelsen. Steg tva i ledet bestar av motbevisfakta rérande svarandes skal for
handlandet. Intresseavvagningen ar saledes uppbyggd kring ett proportionalitetstest och
den s.k. proportionalitetsprincipen. Olika intressen stélls ddrmed mot varandra och en
avvagning mellan de negativa effekterna for en person som skyddas av
diskrimineringslagen och behovet av att sarskilt missgynna gérs. De processuella
reglerna blir darfér vasentliga for utgangen.’”* Om sérbehandling pa grund av alder kan
vara tillitet med stod av socialavgiftslagens aldersgranser och de nationella
sysselsattningspolitiska malen ar saledes en komplex fraga som maste analyseras utifran
ett flertal infallsvinklar.

2.2.3 Sarbehandling pa grund av alder

2.2.3.1 Allméant om alderssarbehandling

Fransson konstaterar att flertalet forhandsavgoranden fran EU- domstolen gallande
diskrimineringsgrunden alder har handlat om majligheten att gora undantag fran forbudet
mot aldersdiskriminering. Medlemsstaterna har betraffande denna grund givits storre
utrymme att besluta om undantag och hon fastslar att medlemsléandernas nationella
domstolar i hég grad behéver ta hjalp av EU- domstolen for att tolka granserna gallande
&ldersdiskrimineringsférbudet.'®

| betdnkandet till diskrimineringslagen har utskottet i sitt stallningstagande framfort att
viss sarbehandling kan vara rimlig, rationell och éverensstimmande med 6verordnade
mal. Hansyn till alder torde saledes i vissa fall vara helt godtagbart och i forhallande till
dvriga diskrimineringsgrunder anses sarbehandling i fraga om alder sarskilt acceptabelt
och nodvandigt. Utskottet framldgger dessutom att EU- domstolen givit
arbetsmarknadens parter ett stort handlingsutrymme apropa formuleringen av social- och
arbetsmarknadspolitiska mélsattningar och valet av medel for att uppnd dessa mal.*®

Som redan framforts innehaller 1 kap 4 § 2 st DL en undantagsbestammelse som hanfors
konceptet indirekt diskriminering. Tilldmpande av en bestdmmelse, ett kriterium, eller ett
forfaringssatt som framstar som neutralt och som sarskilt kan komma att missgynna
nagon av de skyddade grupperna kan tillatandeg6ras om bestammelsen, kriteriet eller
forfaringssattet har ett berattigat andamal och om de medel som nyttjas ar lampliga och
nodvandiga for att uppna syftet. Bland remissinstansernas asikter i utformandet av lagen
efterfrdgade arbetsdomstolen riktlinjer gallande i vilka situationer undantaget for
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“berdttigat syfte” kan bli tillimpligt. Hovrétten for Véstra Sverige ansdg att det i lagtexten
borde ha Overvdgts om inte “som rOr sysselsédttningspolitik, arbetsmarknad och
yrkesutbildning” borde ldggas till i formuleringen avseende vad som menas med
“berittigat mal”.*”’ Det hade pd ett tydligare vis &verensstimt med vad
arbetslivsdirektivet anger. Regeln &r dock generellt utformad och det ar tillatet att franga
likabehandlingskravet om handlandet héller fér ett proportionalitetstest.'*® Det har i EU-
domstolen konstaterats att medlemslanderna far lov att lagstifta pa detta generella vis i
fraga om artikel 6.1 arbetslivsdirektivet som darmed inte utgor ett hinder for
undantagsbestammelser som inte uttryckligen anger vad ett beréttigat syfte innefattar.'*

Fransson delar in de regler i arbetslivet som &r anknytbara till alder i normer som
motverkar utslagningen av aldre; sa som turordningsreglerna i LAS. Den andra gruppen
normer/atgarder syftar till att gora yngre mer attraktiva for arbetsgivare samt att 6ka deras
anstallningsbarhet;  ungdomsléner,  sarskilda ~ ungdomskontrakt  och  lagre
arbetsgivaravgifter for unga framlaggs hér som exempel. De regler denna uppsats
granskar hor saledes till den sistnamnda gruppen. Fransson staller sig sedan fragande till
om dessa &ldersrelaterade bestammelser faktiskt ar lagliga och lampliga.**

2.2.3.2 Lagstiftarens exempel pa legitim sarbehandling

Bland de exempel lagstiftaren lagt fram géallande legitima undantag foér befogad
sarbehandling tas inférande av sarskilda villkor betraffande majlighet att fa tilltrade till
anstallning samt anstéllnings- och arbetsvillkor upp. Har ingar forutséttningar for
avskedande och léner for yngre och éldre med syfte att framja dessa gruppers
anstallningsbarhet samt att skydda dem. Minimivillkor betraffande alder, erfarenhet och
anstallningstid nar det ankommer tilltrade till anstallning och formaner forknippade med
anstallningen innefattas ocksa. Faststallda aldersgranser i samband med rekryteringar som
grundar sig pa utbildningen tjansten i fraga kraver, eller att det behdvs en rimlig
anstallningsperiod innan pensionen, tas ocksa upp som exempel. Medlemsstaterna kan
tilldta andra sarbehandlingssituationer an de som uppraknats, tanken &r att dessa
sammanhang ska dverensstdmma med réattsliga traditioner och politiska prioriteringar.*

Bland de exempelsituationer som propositionen framfor utgor sérskilda villkor for
tilltrade till anstallning en tillaten grund. Da nedsattningen av socialavgifter for unga
betraffar sarskilda villkor for att fa tilltrade till anstallning torde socialavgiftslagens
bestammelser ocksa tillfalla denna undantagskategori. Om bestammelserna sedan &r
lampliga och nddvéndiga och ifall det inte finns andra icke diskriminerande alternativ att
tillga ar en annan fraga.

En reflektion ar att undantagen verkar vara tamligen vidgaende och flexibla och att de
exempel som uppunktats riktar sig mot saval yngre som a&ldre. | propositionen
exemplifieras beréttigade syften med strdvandet efter att skydda yngre t.ex. i
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arbetsmiljofragor, framjande av aldres majligheter att fa eller behalla arbete samt att
tillfredsstalla aldres behov av vila. Aldersbaserade minimiloner med syfte att motverka
I6nedumpning, forlangd semester/uppsagningstid for aldre med malet att dldre ska kunna
arbeta fram till pensionen samt turordningsférhandlingar/neddragning av verksamhet dar
aldre erbjuds alderspension eller annan ersattning och som syftar till att yngre far ha kvar
sin ersattning medan &ldre mot erséttning lamnar verksamheten, utgor sérbestammelser
och forfaringssatt som har legitima dndamal. Arbetsgivare kan, i det enskilda fallet,
dessutom beakta alder vid rekrytering om denna behover undvika att flera personer
uppnar pensionsalder samtidigt. Oproportionerliga kostnaden for att anstélla en person
under en kort tid kan &ven tas i beaktning. Darutover finns anstallningsformer, sa som
traineeplatser, vilka syftar till att underlatta for yngre att fa tilltrade till arbetsmarknaden
och som darmed ar lovliga.

Exempel pa syften som riknas som icke berattigade ar onskemal om en homogen
aldershopsattning pa arbetsplatsen eller att en arbetssokande ska ha en viss alder for att
“kunna passa in i gruppen”. Kommersiella aspekter far som huvudregel inte heller
beropas. Generellt sett ar 6vriga syften som ej rdknats upp inte godtagbara.’®
Nedséttningen av socialavgifter for unga uppraknas inte bland lagstiftarens exempel pa
berattigade andamal. Intressant ar att 6nskemalet om en homogen alderssammansattning
pa arbetsplatsen inte ar ett tillitet andamal och att anvandandet av aldersgranser i
urvalsforfarandet kan fa just denna effekt.

Nar det anbelangar aldersdiskriminering i samband med anstallningsbeslut har Fransson
fort fram att det finns generaliserande attityder gentemot dldre dér aldre personer med
klart battre meriter blir missgynnade. Hon menar att dldre stereotypifieras pa ett negativt
vis da de forvantas vara mindre produktiva och ha en samre utbildning samt
forandringsbenégenhet. Forbudet mot direkt diskriminering ska i anstéllningssituationen
provas utifran "proportionalitetsprincipens avvagningsrationalitet”. Om syftet ar att 6ka
aldersmangfalden kan beslutet vara lampligt och nodvandigt - utrymmet ar storre att vélja
fritt jamfort med Gvriga diskrimineringsgrunder. Skéalen maste kunna motiveras sakligt
och att enbart anvanda alder som urvalskriterium &r inte tillatet da det i sadana fall ar
frdgan om direkt diskriminering. Sussanne Fransson och Per Norberg omnamner ett
rattsmal dar en arbetsgivare som i en annons gatt ut med att denne sokt headhunters
mellan 28 och 35 ar utdomdes att betala skadestand. Denne gjorde sig skyldig till
aldersdiskriminering genom att ha stangt ute aldre arbetssdkande.'® Fragan &r darfor om
Adecco eller dvriga arbetsgivare genom att hanvisa till socialavgiftslagen kan motivera
alder som urvalskriterium. Hade det i sa fall varit tillatet att ga ut med en annons déar
enbart personer under 26 eftersoks?

2.2.3.3 Ett beréattigat syfte och bidragande till arbetsmarknadspolitisk
verksamhet

Lagstiftaren har klarlagt att arbetslivsdirektivet innefattar ett flertal undantag och att
direktivet i frdga om alder ger medlemslanderna stérre  utrymme  for
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undantagsbestammelser &n det gor i samband med de Gvriga diskrimineringsgrunderna.
Diskrimineringskommittén har framfért att Sveriges behov av undantag i frdga om
aldersdiskriminering ar stérre an vad det betraffar andra grunder och att ett
diskrimineringsforbud utan undantag hade inneburit nackdelar for saval yngre som for
dldre arbetstagare. Vidare framfors att forfattningar eller avtal innehallandes
aldersgranser manga ganger nyttjas for att tillgodose berattigade syften som stravar efter
att framja och skydda &ldre och yngre pa arbetsmarknaden. De utgangspunkter som
framforts i samband med hur undantaget boér utformats sager dock att utrymmet bor vara
litet oavsett vilket samhallsomrade det ror sig om samt att de undantagsregler som infors
bor tolkas sndvt. De exempel som tidigare punktats upp ska vara végledande i
bedémningarna om aldersgranser i lagstiftning ar férenliga med direktivet.***

De syften som identifieras ska vara skyddsvarda i sig och det ska ga att motivera varfor
de ges fortur framfor likabehandlingsprincipen. Vidare ska atgarden (t.ex. anvandandet av
aldersgranser) vara lampliga for att uppna syftet. En fraga som da maste stallas &r
huruvida atgarden ger det resultat som efterstravas; minskad arbetsloshet for unga i detta
fall. Kan séarbehandlingen wundvikas och finns andra mindre ingripande
handlingsalternativ? Om svaret pa denna fraga ar ja utgjorde Adeccos handlande i princip
strid mot diskrimineringslagen. Utgangspunkten kan sagas vara densamma som for den
intresseavvagning som gérs betraffande indirekt diskriminering.'*

Lagstiftaren har sarskilt gallande lagar med aldersgranser angivit att de beslut riksdagen
fattar ar uttryck for centrala politiska prioriteringar. Artikel 6 framhdvs och sérskilt
undantagen gallande sysselsattningspolitik och arbetsmarknadsaspekter.’*® Regeringen
har darutdver stipulerat att ”av riksdagen antagna regler inte ska ses som uttryck for
diskriminering som har samband med alder i direktivets mening”. Detta innebér att
arbetsgivare som tillampar en lag, sa som socialavgiftslagen, inte heller torde gora sig
skyldig till &ldersdiskriminering.**” P& vilket vis en arbetsgivare tillampar
bestimmelserna bor ha betydelse fér hur detta ska tolkas. Det har i propositionen till
diskrimineringslagen uttalats att ’skulle en forfattningshestaimmelse av nagon uppfattas
sta i strid med diskrimineringslagens diskrimineringsforbud faller regleringen i fraga
under alla omstandigheter under de undantag som galler sérskilda riktade insatser for kdn
och etniskt tillnorighet respektive det generella undantaget for alder” och att nér
arbetsgivare “bedriver eller medverkar till arbetsmarknadspolitisk verksamhet stir det
inte i strid med diskrimineringsférbudet att tillimpa av riksdagen eller regeringen
beslutade bestammelser enligt vilka arbetssokandes kon, etniska tillhorighet eller alder
tillmits betydelse”.*® Lagstiftaren uttalande &r av betydelse d& uppsatsens syftar till att ta
reda pa huruvida aldersgranserna i socialavgiftslagen kan nyttjas om arbetsgivare
hanvisar till undantaget om séarbehandling pd grund av alder. Kunde Adecco i mal A
65/13 ha fatt det till att bolaget medverkade till arbetsmarknadspolitisk verksamhet torde
foretaget heller inte gjort sig skyldigt till brott mot diskrimineringslagen.
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Fransson faststéller att handlingsutrymmet ar stor avseende lagstiftning som bygger pa
aldersgranser som leder till att vissa grupper gynnas och att andra missgynnas. Detta
under forutsattning att det handlar om social- och arbetsmarknadspolitik (ett beréattigat
syfte). Slutsatsen drar hon utifran de forhandsavgéranden som EU- domstolen meddelat
betraffande lagstiftning som alderssarbehandling. Det finns dock mal som Mangold och
Kikudevic (las avsnitt 3.3) dar nationell lagstiftning underkénts eftersom den inte varit
nodvandig och lamplig for att uppnd bestammelsernas syften.’*® Dessa mal bér darfor
granskas och stéllas i relation till socialavgiftslagens bestammelser och forutsattningarna i
mal A 65/13. Betraffande sysselsattningspolitiska malsattningar och aldersdiskriminering
har Fransson resonerat kring de sénkta arbetsgivaravgifterna for unga. Hon konstaterar att
ungdomsarbetslosheten &r hogre i Sverige an i manga andra lander och att arbetslosheten
ar hogre bland unga jamfort med dldre och att detta utgor syftet fér nedsattningarna. Hon
fastslar att reglernas tillatenhet beror pa hur arbetslivsdirektivets undantagsmojligheter
betraffande sarbehandling pa grund av alder ska tolkas. Reglerna i socialavgiftslagen
innebar att det blir billigare att anstalla personer under 26 ar, men pa omvant vis blir det
blir det dyrare att anstalla personer som &r 6ver 26 ar. Aldre arbetssokande blir séledes
direkt diskriminerade. Fransson menar pa att syftet troligtvis skulle hélla utifran en
provning av kriterierna gallande lamplighet- och nddvandighet. Problemet uppstar nar
generaliseringar gérs och om en arbetsgivare véljer att anstélla en s6kande enbart med
hanvisning till den sankta avgiften. Fragan &r saledes om regeln kan anses tillaten i en
individuell provning.'*

2.2.4 Sammanfattning

Nér de anbelangar Sveriges nationella bestammelser om diskriminering har
arbetslivsdirektivet  alltsa  implementerats i diskrimineringslagen. ~ Genom
diskrimineringslagen slogs ett flertal tidigare diskrimineringslagar samman och en ny
diskrimineringsgrund tillkom i alder.*** Vad &lder sedan innebér har inte definierats pa ett
tydligt vis men vi kan utgd fran en fysisk persons uppnadda levnadslangd som
riktméarke.'*?

Det som har varit av sarskilt intresse i detta kapitel ror direkt och indirekt diskriminering
och i vilka sammanhang sarbehandling pa grund av alder ar tillaten. Ett av de kriterier
som framforts bade avseende direkt och indirekt diskriminering handlar om
missgynnande. Denna bedémningsgrund rér negativa effekter for den som drabbas.'*® Det
kan exempelvis innebdra att ga miste om ett arbete, som i Florentinas fall.
Socialavgiftslagens bestammelser medfér foljaktligen negativa effekter for de
arbetssokande som &r dver 26. Detta eftersom halveringen av socialavgifterna for unga i
praktiken blir till nackdel for &ldre arbetssokande. Anvander sig arbetsgivare av
faststallda aldersgranser &ar det en omojlighet for &ldre att uppfylla det nedre
alderskriteriet och det blir darfor frdga om en intresseavvagning.
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Arbetslivsdirektivet ger medlemsstaterna ett stort handlingsutrymme nér det avser
undantag som tar sikte pa social- och arbetsmarknadspolitiska malsattningar. Sarskilda
villkor for tilltrade till anstillning tas av lagstiftaren upp som exempel pa lovliga
undantagssituationer.*** Forfattningar innehallandes aldersgranser anvands manga génger
for att tillgodose beréttigade syften, varav det &r vad granskningen bor ta sikte pa.'*
Syftet med socialavgiftslagens bestammelser &r att fi fler unga i arbete.*® En djupare
analys av lagstiftarens andamal framfors i nastféljande kapitel.

Lagstiftarens andamal &r aningen motsagelsefulla gallande sarbehandling pa grund av
alder och det ar darfor i vissa fall oklart hur lagen ska tolkas. Utgangspunkten sags vara
att de undantagsregler som infors ska tolkas snavt och att atgardernas resultat i
forhallande till deras andamal bor eftertankas samtidigt som mindre ingripande
handlingsalternativ ska ges fortur om dessa finns.**" Ett flertal exempel pé berattigade och
icke berattigade syften laggs fram och &vriga andamal anses generellt sett icke
godtagbara.'*®

Det finns en politisk dimension i denna kontext dar politiska partier dr oense om vilka
atgarder som bast leder till minskad ungdomsarbetsloshet och dar nagra partier gatt till
val pa att ta bort den halverade arbetsgivaravgiften for unga. Kan detta politiska
oliktankande foras fram i fraga om handlingsalternativ? Vilket resultat har
socialavgiftsreglerna fatt i forhallande till dess syfte och hur inverkar detta?

Riksdagens beslut géllande lagar om aldersgranser ar uttryck for centrala politiska
prioriteringar och lagstiftaren har angett att anvédndande av de regler som antagits inte ska
ses som diskriminering som har samband med alder i direktivets mening. Tillampar en
arbetsgivare en sadan lag bor denne darmed inte heller goras sig skyldig till
aldersdiskriminering.** Fragan ar sedan om socialavgiftslagens bestammelser &r tinka
fungera som urvalsinstrument vid rekryteringar. Bland de syften som anges vara icke
berattigade tas en arbetsgivares énskemal om en homogen alderssammanséttning upp och
att endast anstdlla personer under 26 torde per automatik leda till en sadan
aldershopséttning.™°
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3. Perspektiv pa socialavgiftslagen

3.1 Nedsattning av socialavgifter for unga

3.1.1 Sankningarnas andamal

Som framforts tidigare &r de beslut riksdagen fattar uttryck for végval och politiska
prioriteringar, varav syftet kring reglerna om sankningen av socialavgifterna bor granskas
i detta avseende. | propositionen som initialt ledde till att socialavgifterna sanktes for
personer som vid arets ingang fyllt 18 men inte 25 &r framhalls den okade
ungdomsarbetsldsheten som det avgdrande skélet bakom sénkningarna. Arbetslésheten
for unga okade kraftigt mellan 2001 och 2006. Den sa kallade “&ppna arbetslosheten”
Okade fran ca 38000 till ungefar 71000 personer i genomsnitt per manad enligt SCB:s
arbetskraftsundersékning. Antalet arbetslésa ungdomars arbetskraftsandel 6kade i sin tur
fran ungefar 8 till ca 13.7 procent och mangden unga manniskor som deltog i
arbetsmarknadspolitiska program okade fran knappa 17 000 till ca 23 000 personer.
Totalt berdknas ungdomsarbetslosheten ha okat fran 55 000 till 94 000 ungdomar mellan
ar 2001 och 2006. Lagstiftaren framforde vidare att arbetslosheten for yngre praglas av
konjunkturkanslighet da ungdomar i mindre utstrackning har fasta arbeten. Antalet yngre
med timanstallningar eller tillfalliga arbeten har ¢kat avsevért och en del férekommer
darfor fortfarande i arbetsformedlingens register da de onskar utokad arbetstid. Vidare har
yngre personers intrade pa arbetsmarknaden kraftigt fordrojts, nagonting som delvis
forklaras genom utbildningsexpansionen pa 1990- talet. Det ska dven beaktas att
befolkningen mellan 16 och 24 ar Okar kraftigt, vilket kommer Oka trycket pa
utbildningssystemet séval som behovet av att & fler unga i arbete.™

Né&r nedséttningen av socialavgifterna for unga inférdes i den forsta etappen togs det
hénsyn till att ungdomsarbetslosheten i Sverige var hdg jamfért med andra liknande
lander. Regeringen ville darfér underlatta ungdomars intrade p& arbetsmarknaden.™ 1
denna kontext kan 2020- strategin framhdvas och det faktum att ungdomars arbetslgshet
har okat i takt med senaste tidens ekonomiska kris i var omvarld. EU maste agera for att
minska ungdomsarbetslosheten da det annars kan leda till att manga yngre forlorar fastet
pé arbetsmarknaden.**®

Arbetsgivare upplever manga ganger yngre arbetstagare som mindre produktiva eftersom
de inte ar lika erfarna och manga ganger maste utbildas. Detta gor att arbetsgivare tvekar
att anstalla ungdomar, varav efterfragan pa yngre arbetskraft behover stimuleras.
Socialavgiftsnedsattningen syftade darfor till att minska Iénebikostnaderna fér yngre och
att pa sa vis oka efterfragan pa att anstdlla ungdomar. Malsattningen var att gora det
lattare for yngre att komma in pa arbetsmarknaden och darigenom skaffa sig erfarenheter
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som minskar risken for langtidsarbetsloshet senare i livet. Lagstiftaren framhaller ocksa
att nedséattningen av socialavgifterna for unga ska ses som en av flera atgarder vid sidan
av exempelvis jobbskatteavdraget och reglerna om nystartsjobb."* Det kan har lyftas
fram att sarbehandling pa grund av alder fordrar att andra icke diskriminerande atgarder
kan nyttjas istéllet.

En reflektion fran Fransson &r att rddande samhallsstrukturer och stereotypifieringar
framst missgynnar &ldre, men att yngre personer maktstrukturellt sett anda utgor den
underordnade gruppen.® Detta torde bero pé att aldre i hégre utstrdckning sitter pé
ledande positioner som de inte slapper ifran sig, samtidigt som yngre personer far det allt
svarare att intrada pa arbetsmarknaden.

Andringarna av socialavgifterna tradde i kraft 1 juli 2007, d.v.s. fore det att
arbetslivsdirektivet implementerades och vi fick en samlad diskrimineringslagstiftning
dar alder utgor en diskrimineringsgrund. Lagstiftaren har dock angett att de regler som
antagits inte ska ses som uttryck for diskriminering som har samband med alder och att
en arbetsgivare som tillampar en sadan lag darmed inte heller gor sig skyldig till
&ldersdiskriminering.’® Om arbetslivsdirektivet frdn 2000 beaktades vid utformandet av
socialavgiftsreglerna &r ytters oklart da det inte gar att finna nagra resonemang kring
likabehandlingsprincipen och diskriminering i férarbetena.

En kraftfullare nedséttning av socialavgifterna for unga skedde 1 januari 2009, d.v.s.
samtidigt som det att diskrimineringslagen instiftades. Syftet med den ytterligare
sénkningen var att ”skapa en varaktigt hogre sysselsittning och att underldtta fér unga att
komma in pa arbetsmarknaden”. De nya aldersgrupperna som omfattas av sankningen ar
personer under 18 &r och personer som vid arets ingdng fyllt 25 men inte 26 &r."’ Detta
innebar att den nedre gransen slopades helt och att den 6vre gransen hojdes med ett ar.
Skélen som framfordes var dven hér att ungdomsarbetsldsheten under 2000- talet varit
hdg i Sverige jamfort med andra liknande l&nder. Ungdomsarbetslésheten minskade med
2.3 procent under 2007 men regeringen menade att arbetsldsheten bland yngre fortfarande
var alltfor hog och att det darmed fanns skal att oka efterfragan pa yngre arbetskraft
ytterligare. Vidare framforde lagstiftaren att flera atgarder vidtagits, daribland
nystartsjobb och en jobbgaranti fér unga mellan 16 och 24 &r.™*® Det anfordes ocksé att en
generell sankning av socialavgifterna inte hade haft samma traffbild da den inte pa
samma Vis hade gynnat de som har en svag stéllning pa arbetsmarknaden. Nedsattningen
omfattar dessutom alla i alderskategorin och yngre personer forlorar inte méjligheten till
lagre socialavgifter om deras arbetsldshetsperiod skulle brytas med en kortare anstallning.
Fordelen med att slopa den nedre grénsen beskrevs i propositionen vara att det underlattar
for unga att sommarjobba och liknande. Som skél for att den 6vre gransen justerades
framfordes att dndringen torde ge ytterligare kraft i anstrdngningarna att fa fler unga i
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arbete”." Intressant ar att det inte framkommer vad som legat till grund fér just denna
aldersgrans, har exempelvis 25- aringar svarare att hitta arbete an 26 eller 27- aringar?
Négot resonemang om likabehandlingsprincipen eller aldersdiskriminering gar €j heller
att finna i forarbetena till den andra etappen av socialavgiftsnedsattningen.

3.1.2 Reglernas utformning

Da socialavgiftsreglerna ar tamligen komplicerade bor de viktigaste bestammelserna
omnamnas. Socialavgifterna anvands till att finansiera de sociala trygghetssystemen och
de bestar av arbetsgivar- och egenavgifter. Arbetsgivaravgifter betalas av arbetsgivare
och egenavgifter betalas framst av enskilda naringsidkare och bolagsman i handelsbolag.
Forutom socialavgifterna ska en allman avgift pa 7.49 procent betalas. Denna avgift
anvandes initialt for att finansiera EU- intradet men nyttjas nu i generellt budgetstarkande
syfte. Aven om den allminna I6neavgiften inte lagtekniskt ingér i arbetsgivar- och
egenavgifterna'® &r denna kostnad inte skild i debiteringen, varav en allmén uppfattning

ar att avgiften ingér i den totala summan.'®!

| 2 kap 28 § SAL gar socialavgiftsreglerna betraffande arbetsgivaravgifter for personer
som inte fyllt 26 ar att finna. Lagrummet anger att hela alderspensionsavgiften ska betalas
men endast en fjardedel av de Ovriga kostnaderna. Nar det avser egenavgifter for
ungdomar under 26 aterfinns den viktigaste bestammelsen i 3 kap 15a § SAL. Lagrummet
anger att hela alderspensionsbeloppet ska betalas men att naringsidkarna/bolagsméannen
endast behover sta for en fjardedel av de 6vriga egenavgifterna. Med andringen 2009
sénktes socialavgifterna generellt med en procent och de totala arbetsgivaravgifterna,
inklusive den allméanna léneavgiften, sanktes for unga till 15.7625 procent. De totala
egenavgifterna inklusive den allménna loneavgiften sénktes till 15.335 procent for
unga.’®® Den sammanlagda kostnaden for arbetsgivaravgifter inkluderat allmanna
I6neavgifter for de som inte ingar i den nedsatta alderskategorin uppgick 2009 till 32.42
procent. De totala kostnaderna for egenavgifter tillsammans med de allménna
I6neavgifterna uppgick till 30.71 procent. De bestdimmelser som tradde i kraft 1 januari
2009 innebar darmed en total sdnkning med 16.66 procentenheter for
arbetsgivaravgifterna samt 15.37 procent av egenavgifterna betrdffande de nya
aldersgrupperna.  Arbetsgivar-  och  egenavgifterna, med undantag  for
alderspensionsavgiften, har ddrmed mer an halverats.*®®

Tabellen nedan illustrerar hur uppdelningen av socialavgifterna ser ut.***®® Det framgér
att nedséttningarna har inneburit en markant skillnad i kostnaderna for att anstélla en
ungdom under 26 ar. Lat oss exempelvis séga att en arbetstagare tjanar 25000 kr i

159 prop 2008/09:7, s 15 - 16.

180 sarskiljs genom lagen (1994:1920) om allmén Iéneavgift.
161 prop 2008/09:7, s 11.

162 prop 2008/09:7, s 1.

183 prop 2008/09:7, s 11.

184 prop 2008/09:7, s 11.

185 Det framkommer i Prop 2008/09:7, s 11 att regeringen i budgetpropositionen for 2009 har aviserat en
sénkning av det sammanlagda uttaget av socialavgifter och allmén I6neavgift med en procentenhet samt
forandrade nivaer (prop. 2008/09:1, finansplan m.m., avsnitt 6.2.2.1, s. 142 f.).
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manaden. For detta belopp maste arbetsgivaren betala socialavgifter. Beloppet uppgar till
8105 kr for den som d&r over 26 och till 3941 kr for den som &r under 26.
Socialavgiftskostnaderna ar med andra ord mer &n dubbelt s& hoga for personer Gver 26,
ett faktum som givetvis kan fa stor betydelse i avvagningen arbetsgivare gor nar de ska

nyanstélla.

Arbetsgivaravgifter Arbetsgivaravgifter Egenavgifter Egenavgifter
personer Gver 26 personer under 26 personer Over | personer
26%) under 26 *)
1. Sjukfdrsakringsavgift 7,71 % 1,9275 % 7,93 % 1, 9825 %
2. Foréldraférsakringsavgift 2,20% 0,55 % 2,20% 0,55 %
3. Alderspensionsavgift 10,21 % 10,21 % 10,21 % 10,21 %
4.  Efterlevandepensionsavgift 1,70 % 0,425 % 1,70 % 0, 425 %
5.  Arbetsmarknadsavgift 2,43 % 0, 6075 % 0, 50 % 0,125 %
6.  Arbetsskadeavgift 0, 68 % 0,17 % 0, 68 % 0,17 %
S:a socialavgifter 24,93 % 13, 89 23,22 % 13, 4625 %
7. Allmén I6neavgift 7,49 % 1, 8725 7,79 % 1,8725%
S:a socialavgifter och allman 32,42 % 15, 7625 % 30,71 % 15,335 %
l6neavgift

*) sjukforsakringsavgiften varierar beroende pa vald karenstid

3.1.3 Oliktankande och alternativa atgarder

Det rader olika uppfattningar om hur ungdomsarbetslosheten ska bekdmpas. Den
halverade arbetsgivaravgiften var i riksdagsvalet 2014 en av de fragor som oppositionen
gick till val pa att ta bort. Oliktankandet fanns redan i samband med att nedséttningarna
av socialavgifterna tradde ikraft forsta gangen. | betdnkandet fran 2006 gar att finna en
del reservationer som pekar pa detta. Den halverade arbetsgivaravgiften for unga ansags
dyr med l3g traffsékerhet da arbetsgivarnas kostnader sanktes dven for de ungdomar som
har eller kan fa en anstéllning. Undantrangningseffekter gentemot andra alderskategorier
togs ocksa upp som ett problem aven om dventyrandet av likabehandlingsprincipen eller
diskrimineringsforbudet aldrig fordes pa tal. Forslag om andra mer effektiva och riktade
atgarder togs upp, sa som stod i samband med tidsbegransade anstéllningar, fler
praktikplatser, arbetsmarknadsutbildningar och larlingsplatser. Det generella ekonomiska
stodet till foretag som anstaller ungdomar kritiserades och mer traffsakra insatser mot
langtidsarbetslosa ungdomar foresprakades.’®® Oppositionen ville dartill ha en
uppfoljning pa ifall de effekter regelandringarna avsag verkligen uppnaddes samt vilka
branscher och arbetsgivare som sarskilt gynnades ekonomiskt.'®” | propositionen framgar
att vissa remissinstanser hade “principiella invandningar” avseende valet av metod for att
underlatta ungas intradande pa arbetsmarknaden. Vidare fanns argument om att ungdomar
generellt inte tillhor de grupper av arbetslésa som har svarast att fa arbete och att yngres
svarigheter pa arbetsmarknaden ar komplexa. Regelandringarnas sysselséttningseffekter
ifragasattes samtidigt som forslagen ansdgs kunna leda till “betydande dodvikts- och
undantringningseffekter”.'®®

Nar nedsattningen av socialavgifterna sanktes i en ytterligare omgang fanns likval ett
flertal reservationer mot forslaget. Forandringarna i socialavgifterna ansags ha lett till

186 2006/07:5fU10, s 18.
187 2006/07:5fU10, s 19.
168 prop 2006/07:84, s 18-19.
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okat krangel och minskad effektivitet samt vara kostsamma och skapa dodvikts- och
undantrangningseffekter. Troskeleffekterna for ungdomar Gver 25 ar kritiserades och en
generell nedsattning utan motprestationskrav ansags kunna leda till okade vinster for
foretag som anda skulle ha anstéllt ungdomar. Risken for tillfalliga anstallningar menades
darmed ocksa Oka. Som alternativ till nedséttningen av socialavgifter efterfragades
fortfarande traffsakrare atgarder. Ett forslag som framkom i reservationerna var att istéllet
for ett generellt avdrag ge riktade avdrag for alla arbetsgivare som anstéller en arbetslos
20 — 25- aring. Det efterfragades aven har en utvardering av de reella effekterna av
regelandringarna i forhallande till andamalet i att underlatta ungdomars intrade pa
arbetsmarknaden.'®

| propositionen till den senaste regelandringen aterkommer remissinstanserna med samma
principiella  invandningar  géallande  metodval och  farhdgor  betraffande
undantrangningseffekter. Riksrevisionen eftersokte battre underlag for att analysera de
effekter forslagen medfor. Dessa analyser beskrevs som svara att kvantifiera.
Nedsattningarnas sysselsattningseffekter pa lang sikt ifrégasattes dartill. Asikter om att
slopande av den nedre aldersgransen skulle kunna leda till att farre ungdomar fullfoljer
sina gymnasieutbildningar framkom ocks&.!"

Aven om de reella effekterna och atgardernas kostnadseffektivitet ar politiska fragor som
gar att se pa ur olika infallsvinklar ar det intressant att det finns en diskussion avseende
reglernas nodvandighet och lamplighet samt att det finns alternativa metoder for att
bekampa ungdomsarbetslosheten. Detta ar av betydelse for reglernas tillatenhet i
forhallande till diskrimineringsbestammelserna.

Numhauser Henning framfor att ett flertal lagregler generellt bygger pa statistiska
sannolikheter och att aldersregler ar ett typexempel pa detta. Hon exemplifierar bland
annat med aldersgranserna for pensionsratt och anstéllningsskydd som utgar fran
antagandet att dldre i allménhet inte har den hélsa och de kroppskrafter som &r
nodvéndiga for arbetet. Hon beféster dven att de individuella variationerna kan vara stora,
vilket svargor denna utgdngspunkt.”* Det framkommer att flera opponerat sig kritiskt till
reglerna om nedséttningen av socialavgifterna da bestammelserna bland annat anses vara
generella och inte utgar fran de ungdomar som star langst ifran arbetsmarknaden. Med ett
arbetsmarknadssyfte som utgangspunkt borde &ven aldre fa halverad arbetsgivaravgift
eftersom arbetstagare som narmar sig pensionsaldern ocksa kan ha svart att ater ta sig in
pa arbetsmarknaden om de drabbats av arbetsloshet. Fransson menar att det finns
strukturella monster som delar in manniskor i olika aldersgrupper och hon framfor
ungdomar upp till 26 ar som en sadan aldersgrupp. Hon menar likt Numhauser - Henning
att det forekommer stereotypifieringar dar samhallet har bestamt att en viss alder for med
sig en viss egenskap och att dessa bestdmningar sedan utgdr grunden for de normer som
sérskiljer och ger rattigheter och skyldigheter.*

199 2008/09:SfU5, s 17 — 18.

170 prop 2008/09:7, s 14- 15.

1 Numhauser- Henning (2000) s 45.
172 Fransson& Norberg (2010) s 94.
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4. Mal A 65/13 och rattspraxis

4.1 Mal A 65/13

4.1.1 Stamningsansdkan

IF Metall ansokte om stamning pa Bemanningsforetagen och Adecco Sweden AB den 8
april 2013. Forbundet yrkade i ansokan pa att AD skulle forpliktiga bolaget att utge
200000 kr till Florentina Ichert i diskrimineringsersattning for brott mot
diskrimineringslagen. Foérbundets grund for talan var att Adecco ansags ha brutit mot
diskrimineringsforbudet i 2 kap 1 8, jamfort med 1 kap 4 § DL. Detta da Florentina inte
erhallit arbete som montdr pa grund av att hon ar Gver 26 ar. Forfarandet innebar enligt
forbundet missgynnande som har samband med alder och bolaget hade enligt
karandeparterna darmed gjort sig skyldigt till direkt diskriminering. | stdmningsansdkan
lyftes sakomstandigheter fram som gjorde det antagligt att diskriminering kan ha
forekommit, varav forbundet kunde begara anstand med att Adecco skulle ange uppgift
om bevisning enlig bevisborderegeln.

Florentina sokte anstéllning hos Adecco for konsultuppdrag som montér hos Volvo
Lastvagnar. Platsannonsen uppstallde krav pa gymnasiebetyg i svenska, engelska och
matematik samt behérskande av svenska och engelska i tal och skrift. Darutdver var det
meriterande med erfarenhet fran produktion samt B- korkort och truckkort. Florentina
uppfyllde samtliga dessa kriterier och hade tidigare varit anstalld pa Volvo Lastvagnar i 8
ar och dar utfort sadant lager- och monteringsarbete som efterfragades i annonsen. Bland
omstandigheterna i ansdkan framkommer ocksa att Florentina fatt besked om att hon
uppfyllde arbetskraven och att hon forsta veckan i augusti 2012 skulle skriva kontrakt och
kvittera ut arbetsklader. Nar hon inte hérde av bolaget i augusti kontaktade hon
arbetsgivaren som gav beskedet att hon inte langre var aktuell for uppdraget. Efter
pastotningar fick hon enligt karandeparterna veta att detta berodde pa hennes alder.
Adecco ska enligt uppgift ha medgivit att Florentina valts bort pa grund av alder men
bestritt att bolaget gjort sig skyldigt till &ldersdiskriminering.”®

4.1.2 Svaromal

| Bemanningsforetagens och Adeccos svaromal bestreds samtliga av forbundet framlagda
yrkanden. Vidare begarde de svarande ersattning for bolagets rattegangskostnader.
Tvistefragan presenterades som “huruvida arbetsgivare vid urvalet i en
rekryteringsprocess har ratt att anvanda alder som urvalskriterium for att fa den av
regeringen beslutade nedséttningen av arbetsgivaravgifter enligt socialavgiftslagen”.
Installningen fran bolaget angavs vara att vid rekryteringar ha som utgangspunkt att
anvénda mojligheten till nedsattningen av socialavgifterna for unga. Svarandes installning
presenterades mera ingaende; socialavgiftslagens bestammelser framfordes och

173 Stamningsansokan mal nr A 65/13.
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lagreglernas syfte att minska arbetsldsheten bland ungdomar. Vidare aberopades
undantagsmajligheten betraffande sarbehandling pa grund av alder i 2 kap 2 § DL. Det
fordes dven ett resonemang avseende arbetslivsdirektivet och det sérskilda undantag som
inryms i artikel 6. Vidare lades ett flertal uttalanden fran diskrimineringslagens
proposition fram som angav att i forfattningarna féorekommande aldersgrianser inte bara
ar praktiskt rationella, de ar ocksa ett utflode av regeringens politiska prioriteringar och
riksdagens explicita och tysta bifall”. Instdllningen i svaromalet var att den enskilda
arbetsgivaren, mot bakgrund av uttalanden i forarbetena, ska kunna nyttja de atgarder
regeringen fattat beslut om for att uppna ett berattigat syfte. De halverade socialavgifterna
for unga beskrevs vara en sadan reglering dar regeringen dessutom har faststallt att det
berattigade syftet (att minska ungdomsarbetslosheten) faller inom ramen for tillampliga
EU- direktiv och diskrimineringslagen.

Sammanfattningsvis ansag de svarande att alder far anvandas som urvalskriterium for att
fa nedsittningen av socialavgifterna eftersom bestimmelsen kan motiveras pa ett
objektivt och rimligt vis och genom ett beréattigat mal som knuts till sysselsattnings- och
arbetsmarknadspolitiken. Metoden ansags darutéver vara lamplig och nédvandig for att
uppna malet. Adecco bestred darmed att bolaget brutit mot diskrimineringslagen eftersom
det fran forbudet mot diskriminering i 2 kap 2 § finns ett undantag som innebar att
sarbehandling pa grund av alder inte strider mot lagen. Betraffande huruvida talan skulle
uppfattas som att anstallningsavtal ingatts sa var den fragan inte forhandlad och
svarandeparterna forbeholl sig i svaromalet darmed rétten att utveckla talan i den delen.

Sakomsténdigheterna som framlades ror sjalva rekryteringsprocessen. Florentina hade
fran januari till september ar 2012 sokt nio anstallningar pa Adecco, varav tva gallde
uppdrag hos Volvo Lastvagnar i Géteborg. Ordern fran Volvo rérde 336 uppdrag. Totalt
lades tre annonser ut i olika omgangar for att sakerhetsstalla ett stort urval. Antalet
ansokningar som behandlades var totalt 2246 och tillsattningen skedde l6pande. De
sokande som uppfyllde grundkraven telefonintervjuades oavsett alder. Dessa intervjuer
utfordes av rekryterare som inte hade behdrighet att inga anstallningsavtal och i samband
med telefonavstamningarna informerades de stkande om att bolaget skulle aterkomma
med ytterligare steg i rekryteringsprocessen utifall att personen gick vidare. | det digitala
rekryteringssystemet sorteras ansokningarna i tre grupper; ja”, “nej”, och “kanske”.
Florentina placerades i “kanske”- gruppen eftersom hennes alder Gversteg 26 och att
bolaget darmed inte kunde fa nedsattning av arbetsgivaravgiften. De som sorterats till
”ja”- gruppen togs ut till gruppintervjuer och i sista steget kallades de sokande till
introduktion for att skriva anstallningsavtal.

Nar det ankommer Florentina Ichert hade hon enligt bolaget inte alls haft anstallning pa
Volvo Lastvagnar, daremot Volvo Personvagnar. Sistndmnda &r ett kinesiskt féretag och
en annan juridisk person med en annan fabrik och annan produkt dér arbetsuppgifterna
som montor foljaktligen ser annorlunda ut. N&r Florentina telefonintervjuats kontaktade
hon vid ett flertal tillfallen olika foretradare hos Adecco for att fa besked om varfér hon
inte anstallts. Bolaget forklarade da for henne att rekryteringen inte avslutats och att hon
skulle fa besked nar beslut fattats. Tanken var att de som placerats i “kanske”- gruppen
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skulle anvandas for att fylla upp om de som fanns i ”ja”- gruppen inte rdckte till. Det
fanns si manga sdkande att ingen fran “kanske”- gruppen behdvde anvéandas.'™

4.1.3 Ur protokollet fran den muntliga forberedelsen

I den muntliga forberedelsen mellan parterna kvarstod foérbundets yrkanden och
arbetsgivarparternas installning i enlighet med svaromalet. Sakomstandigheterna
framlades ater och IF Metall lade dartill in “jobbevakning” och en
forhandlingsframstallan. Avseende den sa kallade jobbevakningen” fick Florentina
information om arbetet och hon telefonintervjuades av en rekryterare som ska ha ringt
upp och meddelat att hon fatt goda referenser och att hen sag det som att hon skulle fa
arbetet. | samband med detta ska hon aven blivit tillfrigad om skostorlek etcetera och
rekryteraren hade bett om att fa aterkomma i borjan av augusti. Nar Florentina sedan inte
horde av bolaget ringde hon till Adecco under ett flertal tillfallen och fick da via véxeln
tala med en person som meddelade att hon ej fatt anstallning. Hon fragade varfor och blev
senare uppringd av chefen till den person hon talat med som ska ha beréttat att skalet var
att hon var éver 26 ar samt att hon hade en betalningsanméarkning. Florentina uppgav da
att hon inte tidigare fatt fraigan om betalningsanméarkning samt att hon ansag sig ha blivit
utsatt for aldersdiskriminering. Florentina horde da av sig till férbundet som ringde och
talade med Per Grip (bolagets jurist) pd Adecco. Férbundsrepresentanten fick da samma
besked, namligen att skalet var att hon var aldre an 26 ar samt att hon hade en
betalningsanmarkning.

Arbetsgivarparterna uppgav i sin tur att en kortare telefonintervju hallits i juli 2012 och
att Florentina da tillfragats om hon hade nagra betalningsanmarkningar men att det da inte
stallts fragor om skostorlek och liknande. Det lamnades da inte heller besked om
huruvida hon var aktuell for anstéllning eller om/nér bolaget skulle aterkomma. Efter
telefonintervjun sorterades Florentina in i “kanske”- gruppen med anledning av att hon
hade en betalningsanmarkning samt att hon var 6ver 26 ar. Hennes alder hade saledes
betydelse vid placeringen i “kanske”- gruppen, men inte for beslutet att hon inte fick
anstéllning. | slutet av juli ska Florentina tagit kontakt med ett flertal rekryterare som
forklarat for henne att rekryteringsprocessen inte var avslutad. Karandeparterna bestred
att rekryteringschefen skulle ha sagt att det var for att hon var dver 26 ar som hon inte
fick arbetet, hon ska tvartom aldrig fatt beskedet av bolaget att hon inte blev anstalld pa
grund av sin alder. Per Grip blev uppringd av forbundet i mitten av augusti och
meddelade d att Florentina blivit placerad i “kanske”- gruppen da nedsattning av sociala
avgifter inte var mojligt for henne, samt eftersom hon hade en betalningsanmarkning.
Detta var ocksa forsta gangen nagon fran bolagets sida hanvisade till mgjligheten till
nedséttningen av socialavgifterna.

Nar det ankommer grunder for talan och den réttsliga argumentationen ansag
arbetstagarparterna fortsatt att Florentina utsatts for direkt diskriminering som hade
samband med alder. Hon hade inte diskriminerats under sjélva anstallningsforfarandet
utan genom att ha nekats anstallningen nér bolaget angett att hon inte var aktuell eftersom
hon var éver 26 ar. Undantaget i 2 kap. 2 § 4 DL ansags inte ha varit tillampligt. Detta da

17 Syaromal mal A 65/13.
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“undantagsregeln ska tillampas restriktivt gallande samtliga diskrimineringsgrunder,
nagot som framgar av forarbetena och stods av rattsfall fran EU- domstolen”.
Karandeparterna framforde att svensk rétt inte gar langre an vad som féljer av EU- ratten
och att undantaget i en anstallningssituation endast ar tillampligt om personer har lika
eller nastan lika meriter, inte som i Florentinas fall dar hon ansags ha haft vasentligt
battre meriter. Vidare anforde kdrandeparten att bolaget inte haft ett beréttigat syfte utan
endast varit ute efter att fa lagre arbetsgivaravgifter och tjana pengar. Svarandeparterna
bestred att sokandes meriter har betydelse for undantagsregelns tillampbarhet.

Nar det ankom grunder betraffande jamforelsepersoner ansdg karandeparterna att
Florentina hade battre meriter bade gallande utbildning och relevant yrkeserfarenhet samt
att hon, till skillnad mot fyra av de som anstélldes, uppfyllde samtliga kriterier i
platsannonsen. Svarandeparterna framforde att bolagets enda krav avsag utbildning och
att endast vissa av uppgifterna i arbetet kravde truckkort. De fyra angivna personerna
ansags darmed ha uppfyllt de uppstallda kraven.

Forbundet skulle aterkomma i frdga om ett eventuellt forhandsavgorande fran EU-
domstolen. Forbundet skulle ocksa utveckla sin syn pa vad som ar ett berattigat syfte,
bade pa nationell nivd och pa bolagsniva. Arbetsgivarparterna skulle i sin tur lamna
besked om huruvida bolaget hade kontaktat Florentinas referenser och om nér beslutet att
inte anstédlla Florentina fattades. Som ndmnts tidigare forliktes dock parterna den 24
oktober 2014 och malets avskrevs darmed den 27 oktober 2014. Vad utfallet hade blivit
kan det darfor bara resoneras kring.

4.2  Praxis fran EU- domstolen

4.2.1 Mangold- malet C- 144/04

Inneborden av arbetslivsdirektivets forbud mot aldersdiskriminering har provats i nagra
avgoranden. Mangold- malet handlade om sarbehandling pa grund av alder och mynnade
ut i att EU- domstolen faststillde att det ar ofdrenligt med gemenskapsratten att
tidsbegransa anstallningsavtal endast pa grund av arbetstagarens alder nar avtalet tecknas.

Tyska nationella bestammelser hade tidigare tillatit tidsbegransade anstéllningskontrakt
utan begransningar efter att en arbetstagare fyllt 52 ar i syfte att forbattra situationen for
aldre som menades ha stora svarigheter att aterintrada pa arbetsmarknaden. EU-
domstolen konstaterade att bestammelserna syftade till att forbattra mojligheterna for
aldre arbetslosa att erhalla anstallning och att ett sadant &ndamal avseende allménintresset
var legitimt. Av artikel 6.1 i arbetslivsdirektivet foreskrivs att syftet pa ett objektivt och
rimligt” vis ska kunna motivera sirbehandlingen samtidigt om det ska ga att faststélla
genomforandets lamplighet och nodvandighet. Resultatet av de nationella
bestdmmelserna innebar att arbetstagare som fyllt 52 kunde erbjudas visstidsanstallningar
ett obegransat antal ganger fram till pensionen oberoende av om arbetstagaren varit
arbetslos innan det att avtalet ingatts eller inte och oavsett hur lang arbetsldshetsperiod
som forevarit. Detta bestamdes pa ett uteslutande vis av alder och ansags paverka en
betydande kategori arbetstagare. Féljden av detta blev att denna kategori utesléts fran en
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stor del av anstallningsskyddet en vasentlig del av yrkeskarriaren. Detta ansags av
domstolen ga utdver vad som ar lampligt och nddvandigt.

Proportionalitetsprincipen innebéar att det vid undantag fran individuella rattigheter ska
gbras en avvagning mellan likabehandlingsprincipen och det efterstravade syftet.'’”> Den
tyska nationella lagstiftningen andrades till foljd av EU- domstolens dom ar 2007.
Monica Schlater framfor i sin artikel om Mangold- malets efterverkningar att lagen om
deltidsanstéliningar och visstidsanstallningar fortfarande ger ett storre utrymme for att
tidsbegransa anstallningsavtal for arbetstagare 6ver 52 ar men detta far ske under hogst
fem ars tid och den arbetssokande maste dessférinnan varit arbetslos i minimum fyra
ménader.* "’

Det gar har att dra en del paralleller till de svenska socialavgiftsreglerna. Dessa hade
troligen ocksa haft ett berattigat syfte i den minskade arbetslosheten for unga. Vid en
proportionalitetsprovning hade reglernas tillatenhet forefallit mera tveksam. Likt
aldersgransen i Mangold- domen &r de svenska reglerna av generell karaktar och galler
oavsett om arbetstagaren varit arbetslds innan det att den anstalls eller inte. Nedsattningen
av socialavgifterna paverkar dessutom “en betydande kategori arbetstagare som
uteslutande bestams pa grund av alder” di arbetssdkande dver 26 &r missgynnas. Syftet
skiljer sig daremot at eftersom den tyska lagstiftningen paverkade anstéllningsskyddet for
en kategori arbetstagare dar syftet var att gbra dessa mer attraktiva att anstalla. Den
svenska lagstiftningen vill likval gora en viss alderskategori (ungdomar) mer attraktiva att
anstalla men reglerna paverkar inte anstallningsskyddet.

4.2.2 Kicukdeveci- malet C 555/07

Ett annat relevant férhandsavgorande dar tysk lagstiftning underkants handlade om en
proportionalitetsbedémning avseende de regler som fick innebdrden att anstéliningstid
innan 25 ar inte tillgodoraknades vid berdkningen av uppsagningstid. Syftet med
lagreglerna var att arbetsgivarna skulle ges stérre utrymme for personalflexibilitet genom
att minska aligganden betraffande uppsagning av unga medarbetare. EU- domstolen
uttryckte att “medlemsldnderna forfogar Gver ett stort utrymme for eget skon i valet av
atgarder for att genomfora dessa inom omradet for social- och arbetsmarknadspolitik”.
Nér lampligheten sedan stalldes i relation till syftet underkandes lagstiftningens
lamplighet. En av anledningarna till detta var att alla arbetstagare blev drabbade av
bestammelsen om de anstallts innan 25 &rs alder'’®. Bestammelserna i socialavgiftslagen
kan stéllas i relation till EU- domstolens utlatande da det finns en rad olika atgarder som
anvands for att minska ungdomsarbetslosheten samtidigt som ett flertal forslag pa andra
mdjligheter framkommit i reservationerna i samband med att reglerna inférdes. De sankta
socialavgifterna for unga under 26 maste saledes stallas i relation till d&ndamalet i en
proportionalitetsprévning.

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d0f130de7dba5e6bdf264d83ab139d3c4b
39d70d.e34KaxiLc3eQc40LaxgMbN40Ob3aQe0?text=&docid=56134&pagelndex=0&doclang=SV
&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=208245

176 Schlachter, Monica (2008) s 1.
Y7 Fransson, Stiiber (2013) s 237.
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4.2.3 Palacios de la Villa- malet C-411/05

Fragan om alder (65 ar) som anledning for att avsluta en anstallning star i strid mot
aldersdiskrimineringsforbudet stalldes pa sin spets i detta mal. Kollektivavtalet i fraga
angav av syftet med den faststéallda pensionsaldersgransen var att framja sysselsattningen.
EU- domstolen framfdrde att det inte &r avgorande att syftet anges i bestammelsen men
att det dr viktigt att domstol "utifrdn det sammanhang i vilket &tgirden har vidtagits kan
ta hjalp av andra uppgifter for att faststélla syftet bakom atgarden sa att den kan beddéma
huruvida étgirden ar berittigad”. Det framgick emellertid att syftet att reglera den
nationella arbetsmarknaden for att minska arbetslosheten var berattigat och att
malsattningen pa ett objektivt och rimligt vis kunde motivera sarbehandlingen.
Domstolen konstaterade i mélet dven att ”den nationella domstolen i en intresseavvéigning
ska finna ett jamviktsldge mellan partsintressena” och att atgirderna for att uppné syftet
inte far ga utdver vad som ar lampligt och nodvandigt. | domstolens uttalande fran
forhandsavgorandet framkom att atgarderna inte var Gverdrivna i denna kontext och att
det inte heller var frdgan om en orimlig krankning av arbetstagarnas rattigheter.
Anledningar som framfordes var att ekonomisk kompensation tillkom och att
lagstiftningen darmed inte enbart grundade sig pa alder. Dessa bestammelser stred darfor
inte mot &ldersdiskrimineringsférbudet i direktivet.”**®® Reglerna i SAL grundar sig
enbart pa alder och nagon ekonomisk kompensation utgar inte till 6vriga alderskategorier,
nagonting som kan vara vart att ta i beaktande utifran detta mal.

4.2.4 Petersen- malet C 341/08

Detta forhandsavgorande berér samma typ av fraga som Palacios de la Villa- malet, dar
en Ovre aldersgrans medfor att ratten till arbete inte langre finns. I detta mal fick en
tandlakare sitt arbetstillstand indraget nar han fyllt 68 ar, vilket utgjorde den hogsta
tillatna gransen for lakare- och tandlakare anslutna till den lagstadgade sjukforsakringen.
Domstolen konstaterade att dldre missgynnades jamfort med yngre. Ett av skdlen som
framfordes var patientsdkerheten. Regler som syftar till att skydda ménniskors hélsa
omfattas inte av arbetslivsdirektivet och reglerna stred darfér mot direktivet i denna del.
Syftet att bevara en ekonomisk balans i sjukvardssystemet utgjorde daremot foremal for
den nationella domstolen att proportionalitetstesta. Nar det anbelangar skélet att framja
yngres anstallningsharhet da det finns ett Gverskott av dldre tandlakare som &r anslutna
till sjukforsékringen uttalade domstolen att det kan vara nédvandigt och lampligt med en
s&dan &ldersgrans som presenterats i malet."®® Stalls detta i relation till bestimmelserna
i socialavgiftslagen handlar det har om en specifik yrkesgrupp dér det finns ett 6verskott
av aldre. Reglerna i socialavgiftslagen ar generella och géller for hela arbetsmarknaden
oavsett hur fordelningen ser ut i olika yrkeskategorier och branscher.

179 Fransson, Stiiber (2013) s 237.

18http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf2text=&docid=70359&pagelndex=0&doclang=SV&mod
e=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=337648.

181 Fransson, Stiiber (2013) s 238.

82http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72517&pagelndex=0&doclan
g=SV&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=336826.
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4.2.5 Kalanke- malet C- 450/93

Likabehandlingsprincipen ska inte hindra malsattningen om reell jamlikhet mellan mén
och kvinnor. Medlemslanderna kan darfor nyttja mojligheten till positiv sarbehandling pa
grund av kon for att uppnd detta mal'®. Férutsattningarna ar att de arbetssékande har lika
eller néstan lika meriter och att kon inte & den automatiskt bestdmmande faktorn. En
objektiv helhetsbeddmning maste goras i det enskilda fallet dar sarbehandlingen star i
proportion till &ndamélet.® Det gdr pd ménga vis att gora liknelser mellan
bestammelserna om positiv séarbehandling pa grund av kén och alderssarbehandling.

Kalanke- malet rorde fragan om davarande artikel 2.4 likabehandlingsdirektivet kunde
tillata regler som gav kvinnor foretrade till befordran om kvinnor var underrepresenterade
pa arbetsplatsen. EU- domstolen fastslog att direkt och indirekt diskriminering pa grund
av kon var forbjuden enligt artikel 2.1 men att artikel 2.4 kunde tillata atgarder som
genomfordes med syftet att skapa jamlikhet mellan konen. Domstolen fastslog att detta
undantag skulle tolkas restriktivt och att ett regelverk som undantagsldst och ovillkorligt
gav kvinnor foretrade 6verskred gransen for vad som var tillatet. Undantaget som artikel
2.4 ger far saledes inte komma i konflikt med den enskildes ratt enligt huvudregeln. De
undantag som kan tillatas ar istallet de som kan undanrdja eller kompensera for faktiska
olikheter i livsvillkor som ger kvinnor chans att kunna konkurrera under samma villkor
som man pé arbetsmarknaden.*®®

Aven om positiv sarbehandling pa grund av kon och alderssarbehandling inte &r samma
sak syftar bada undantagsreglerna till att underlatta for utsatta grupper. Pa samma vis som
likabehandlingsdirektivets artikel 2.4 kunde tillata atgarder som genomfors for att skapa
jamlikhet mellan konen kan artikel 6.1 i arbetslivsdirektivet nyttjas for att sarbehandla pa
grund av alder. Detta mal kan darfor anvandas for att resonera kring hur EU- domstolen
hade tolkat undantagsregeln for alderssarbehandling i fraga om socialavgiftslagens
aldersgranser. Tolkas undantagsregeln for sarbehandling pa grund av alder lika restriktivt
kan en jamforelse goras betraffande 26arsregeln; om arbetsgivare systematiskt nyttjar de
sénkta socialavgifterna for unga och darmed undantagslost och ovillkorligt ger yngre
foretrade till anstallning torde det ga Gver gransen for vad som ar tillatet. Det ar inte
sakert att EU- domstolen tolkat reglerna om alderssarbehandling pa samma vis men det ar
anda en intressant jamforelse som bor framhévas.

4.2.6 Marschall- malet C- 409/95

Ett annat relevant mal som handlar om positiv sarbehandling pa grund av kén ar
Marschall- malet. Marschall hade sokt en hogre larartjanst och en kvinna med likvardiga
meriter valts framfor honom. Detta grundade sig i en bestdammelse som sa att kvinnor
skulle ges fortur om de var underrepresenterade, forutsatt att de hade samma
kvalifikationer, l&mplighet och yrkesskicklighet och att det inte fanns personliga
omstandigheter som gjorde att det finns évervagande skal att vélja den andre sékande.

183 prop 2007/08:95, s 162 — 163.
184 prop 2007/08:95, s 166 — 167.
185 Numhauser- Henning JT 1997/98 s 820.
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EU- domstolen konstaterade i malet att det finns fordomar om kvinnors arbetskapacitet
som gor att dessa i vissa fall inte kan konkurrera pa samma villkor som méannen, varav
foretrade till anstallning och befordran kan tillatas enligt artikel 2.4. Lagstiftning som
ovillkorligt och undantagslost ger kvinnor fortur &r inte tillaten, dock Gverskrids inte
undantaget om méan med likvéardiga meriter ges en objektiv helhetsbedémning dér de
personliga forutsattningarna beaktas. Det kan sedan diskuteras hur mycket langre
Marschall- malet gar an Kalanke- malet. | Marschall- malet tas den enskildes intresse av
att bedémas objektivt tillvara d&ven om en viss grad av positiv sarbehandling blir tillaten.
Huruvida sarbehandlingen &r lovlig fér dock avgéras fran fall till fall.*®°

Aven detta mal kan nyttjas for att resonera kring hur EU- domstolen hade tolkat
alderssarbehandlingsreglerna ifriga om anvandandet av 26arsgransen i samband med
rekryteringar. Arbetsgivare som genom att anvanda de sankta socialavgifterna for unga
vill vara med och bidra till en minskad arbetsloshet torde, om EU- domstolen gor en
liknande beddmning av socialavgiftsreglernas anvandning, darfor kunna hanvisa till
undantaget om sarbehandling pa grund av alder forutsatt att de i varje enskilt fall har gjort
en objektiv helhetsbeddmning dér de personliga forutsattningarna har beaktats. Ges yngre
arbetssokande fortur i blindhet” utan att andra omstindigheter beaktas forefaller det
mera tveksamt om aldersgransen kan anvandas.

4.3 Praxis fran arbetsdomstolen

431 AD2010nr 91

| ett mal fran 2009 fastslog AD att en 62- arig kvinna blivit bortsorterad vid
rekryteringsforfarandet da hon sokt tva anstdllningar som jobbcoach pa
Arbetsformedlingen. AD utddmde Arbetsformedlingen att betala 125000 kr i
diskrimineringsersattning eftersom myndigheten utsatt den sékande for diskriminering
som hade samband med hennes kon och alder. Kvinnan i fraga hade en psykologexamen
och i vrigt stor erfarenhet av att arbeta med olika coachingtekniker; hon uppfyllde med
andra ord val de krav som uppstéllts i annonsen. Arbetsférmedlingen menade pa att
kvinnan var kénd av myndigheten och att hon inte besatt de personliga fardigheter som
kravdes samt att hon saknade en bredd i erfarenheterna. Tio personer kallades pa intervju
varav tva anstélldes och den 62- ariga kvinnan ansags av AD befinna sig i en jamforbar
situation med de personer som kallades till intervju och de tva som anstalldes. De som
kallades till intervju var i huvudsak mycket yngre dan kvinnan i fraga och ingen aldre
kvinna hade kallats, men daremot en aldre man.

Att kvinnan inte blev kallad till intervju eller blev erbjuden anstillning medférde en
negativ effekt som innebar att hon missgynnades enligt diskrimineringslagen. AD
klargjorde dessutom i réttsfallet att likvardiga meriter for ett sokt tjanst &r samma sak som
goda sakliga forutsattningar for arbetet’®” och att de sokandes kvalifikationer ska
beddmas utifrdn utbildning, yrkes- och arbetslivserfarenhet samt personlig lamplighet.*®®

186 Numhauser- Henning JT 1997/98 s 825.
187 Prop 1990/91:113, s 82.
188 AD 2005 nr 69
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Domstolen gjorde bedémningen att tvd av mannen som kallades till intervju var klart
samre meriterade och en av de som anstélldes var dartill klart simre meriterad. Eftersom
omstandigheterna gjorde det antagligt att diskriminering skett gick bevisbdrdan 6ver pa
Arbetsférmedlingen som behdvde visa att diskriminering ej férekommit. Myndigheten
lyckades inte tillrackligt val pavisa att det saknades bredd i hennes erfarenheter samt att
hon inte besatt de personliga forutsattningar som kravdes, varav diskriminering ansags ha
forekommit.’® Det kan dras paralleller till mal A 65/13 dar kdrandeparterna ansdg att
Florentina hade battre meriter &n Ovriga som anstéllts och att det har betydelse for hur
undantagsreglerna ska tolkas. Forbundet menade pa att alderssarbehandling endast ar
tillatet vid likvardiga meriter, en uppfattning svarandeparterna motsatte sig.

4.3.2 AD 2011 nr 37

| ett fall fran 2010 blev flygbolaget SAS fallda och tvingades utbetala 125 000 kr var till
25 kabinanstéllda i diskrimineringserséttning. Anledningen var att de lokala parterna i
avtalsturlistan kom dverens om att en del av dvertaligheten skulle hanteras genom att séga
upp de medarbetare som var “pensionsberittigade” med motiveringen att de redan hade
sin forsorjning tryggad. Tvisten behandlade huruvida atgarden att sidga upp de
kabinanstallda enligt avtalsturlistan innebar att arbetstagarna blev utsatta for
aldersdiskriminering enligt diskrimineringslagen. Arbetsdomstolen resonerade i
domskalen bland annat kring arbetslivsdirektivets tillampningsomrade och kom fram till
att direktivet ar tillampligt pa arbets- och anstéllningsvillkor inklusive avskedande och
I6ner dar uppsagningar ingar. AD hanvisade aven till Mangold- malet och EU-
domstolens faststallande att ett kriterium som ar oupplésligt forenat med arbetstagarens
alder innebar direkt diskriminering samt att undantagsbestammelserna darmed inte blir
tillampbara. Domstolen ansag darfor att det forelegat ett direkt orsakssamband mellan
uppsagningarna och arbetstagarnas alder och att uppsagningarna enligt avtalsturlistan
inneburit att de kabinanstallda blivit direkt diskriminerade. Arbetsdomstolen kom
betraffande reglerna om positiv sdarbehandling pa grund av alder fram till att parterna
genom den lokala 6verenskommelsen vidtog en atgard som stod i strid med syftet och
innehallet i tvingande nationell ratt (32 a § LAS). Avtalsturlistan och uppsagningarna
ansags darmed inte vara lampliga atgarder for att uppna syftet i att trygga forsorjningen
for s& manga kabinanstéllda som mojligt."®

4.3.3 Nagra sammanfattande ord

| detta kapitel har mal A 65/13 illustrerat socialavgiftslagens strukturella problem och den
gransdragningsproblematik som rader. Fragan i malet handlade om direkt diskriminering
och svarandepartens utgangspunkt i processen var att utrona “huruvida arbetsgivare vid
urvalet i en rekryteringsprocess har ratt att anvanda alder som urvalskriterium for att fa
den av regeringen beslutade nedséttningen av socialavgifterna”.

Granskningen av rattspraxis pa omradet har bland annat visat pa att utrymmet for
generella undantag gallande aldersdiskrimineringsforbudet ar stort och att det ar tamligen

189 http://www.do.se/Documents/forlikningar-domstolsarenden/91-10.pdf
190 http://www.do.se/Documents/forlikningar-domstolsarenden/37-11%20(2).pdf
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enkelt att aberopa ett godtagbart syfte om det hanvisas till social- eller
arbetsmarknadspolitiken. Ett berattigat syfte ar dock inte alltid tillrackligt utan atgarderna
kan komma att provas i ett proportionalitetstest. Intressant ar att karandeparterna i mal A
65/13 lyfte fram att sarbehandling pa grund av alder endast kan tillampas vid lika eller
nastan lika meriter. Praxis fran EU- domstolen har visat pa att positiv sarbehandling pa
grund av kon endast ar tillitet om sokande har lika eller nastan lika meriter.
Bestammelser som undantagslést ger det underrepresenterade konet fortur ar inte tillatet,
daremot tillats regler som innefattar en helhetsbeddmning dar de personliga
forutsattningarna beaktas. Det ar sedan oklart hur EU- domstolen hade tolkat
undantagsregeln om alderssarbehandling i frdga om socialavgiftslagens aldersgranser. |
AD 2010 nr 91 framkom dock att olikheter i meriter har betydelse for utfallet i
aldersdiskrimineringsmal pa nationell niva.

Det har kommit fram att det finns en rad fragetecken betraffande var gransen egentligen
gar for vad som &r lampligt och nodvandigt i forhallande till ett godtagbart syfte som
tilldtandegor alderssarrbehandling. Det kan resoneras kring om alder kan anvandas som
ett ensamt urvalskriterium vid tillsattandet av en tjanst om det hade hallit i ett
proportionalitetstest i EU- domstolen. Mycket &ar fortfarande oklart, darfér ska den
information som framkommit ur lagar, forarbeten, rattspraxis och doktrin analyseras
utifran forskningsfragorna i nastfoljande kapitel.
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5. Analys

5.1 Socialavgiftslagens bestammelser och forbudet mot
aldersdiskriminering

5.1.1 Karnan i tanket kring sarbehandling pa grund av alder

Forhallandet mellan  socialavgiftslagens  bestimmelser och  forbudet  mot
aldersdiskriminering maste granskas ur olika infallsvinklar. Forst och framst ar alder som
diskrimineringsgrund ett tamligen komplicerat forbud innehallandes ett flertal komplexa
undantagsbestammelser. Lyfts aldersdiskrimineringsforbudet upp pa internationell niva
kan exempelvis artikel 6 i ILO:s konvention 168 om framjande av sysselséttning och
skydd vid arbetsloshet framhdvas. Denna éverrenskommelse handlar om lika behandling
och icke diskriminering. Konventionen utgor dock inte hinder for atgarder som tar hansyn
till sarskilda behov hos grupper som har problem pé& arbetsmarknaden.’* Detta utgér
egentligen kérnan i det resonemang som kan foras betraffande reglerna om nedsattning av
socialavgifter for unga och alderdiskriminering. Eller 1t oss vanda pa det och undersoka
aldersgranserna pa foljande vis; tar socialavgiftslagens bestammelser hansyn till sarskilda
behov hos grupper som har problem pa arbetsmarknaden och utgor det i sa fall inte hinder
att reglerna faller inom diskrimineringsforbudet? Europadomstolens praxis gallande
diskrimineringsbegreppet ar “olika behandling som saknar objektiv eller saklig grund”
och det dr ocksa en utgangspunkt som har smittat av sig langre ned i kedjan av
diskrimineringsbestammelser — objektiv och saklig grund kan utgora rekvisit for att tillata
diskriminerande &tgérder.'*

5.1.2 Socialavgiftslagen i forhallande till arbetslivsdirektivet och
diskrimineringslagen

Artikel 19 i EUF- fordraget &r den réttsakt som férbjuder diskriminering p.g.a. de grunder
som raknas upp i artikel 10 och &lder utgdr en av dessa grunder.®® Arbetslivsdirektivet
har antagits med stdd av fordraget och direktivet har i sin tur implementerats i svensk rétt
genom diskrimineringslagen.*** Arbetslivsdirektivets utformning ar darfér av betydelse.
Direktivets regler kring aldersdiskriminering omfattar framst arbetslivet vilket gor att
bestimmelsernas relation till socialavgiftslagen kan ifragasattas. Direktivets
tillampningsomrade galler aven i vitt skilda situationer i forhallande till arbetslivet och
déribland ingdr anstillningsforfarandet, anstilining- och arbetsvillkor m.fl.'*° Nyttjas
socialavgiftslagens aldersgranser som ett verktyg i urvalsforfarandet vid tillsattandet av
en tjanst torde darfor aven socialavgiftslagens bestammelser ga att aberopa. Artikel 3.1 a i

1911990/91: AUY, s 2.

192 Cameron (2006) s 74.

193 Inghammar (2007) s 278.

194 Prop 2007/08:95, s 130.

1% Fransson, Norberg (2010) s 97.
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direktivet anger att villkor for tilltrade till anstéllning utgoér en sddan “vitt skild situation”
i forhallande till arbetslivet och socialavgiftslagens bestammelser borde falla under denna
kategori.

Stélls socialavgiftslagen i relation till arbetslivsdirektivet &r det vasentligt att
arbetslivsdirektivet ar ett minimidirektiv som tillater medlemsstaterna att ga langre an vad
direktivet anger.'*® Skal 25 i direktivet anger att malsattningen med sysselséttningen &r att
uppna en mangfald inom arbetslivet och ett resonemang kring sarbehandling pa grund av
alder hanvisar till art 6.1. Artikeln sager att bade yngre och &ldres anstallningsbarhet
framjas samt att sarbehandling kraver sérskilda bestammelser som ska kunna motiveras
utifran arbetsmarknaden, sysselséttningspolitiken och yrkesutbildningen.
Socialavgiftslagens bestammelser maste saledes kunna motiveras utifran denna
utgangspunkt.

Likt Europadomstolens praxis och ILO:s konvention anger skél 26 i arbetslivsdirektivet
att bestdammelser som uppvager nackdelar for vissa grupper med sarskilda behov inte ska
hindras. Socialavgiftslagens alderskategorisering betraffande socialavgifterna kan darfor
vara tillaten om unga under 26 utgor en grupp vars nackdelar maste vagas upp. Art 6
sager dven att genomforandet for att uppna malet ska vara lampligt och nédvandigt.
Generellt ar sarskilda villkor for aldre och yngre som underléattar tilltrade till anstallning
tillatet. Det finns ingen uttdmmande lista som uppvisar exempel pa vilka atgarder som ar
lampliga och nddvandiga, varav nationella rattstraditioner och politiska prioriteringar blir
relevant. Lagstiftarens &ndamal maste darfor vdgas fram betraffande saval
diskrimineringslagen som socialavgiftslagen.™’

5.1.3 Alder som diskrimineringsgrund

Den svenska diskrimineringslagen utgdér en sammanslagning av ett flertal
diskrimineringslagar och utformades till foljd av att arbetslivsdirektivets implementering
i svensk ratt."*® Det fanns manga anledningar till sammanslagningen, daribland att ett
flertal olika lagar ansags svardverblickat och att en gemensam lag med ett likartat skydd
oavsett diskrimineringsgrund och samhallsomrade skulle underlattas samtidigt som en
gemensam praxis antogs vdxa fram'*. | samband med implementeringen av
arbetslivsdirektivet blev alder for forst gangen en diskrimineringsgrund i svensk rétt.
Tidigare hade endast 1 kap. § 2 RF angivit lika behandling oavsett alder som ett

malsattningsstadgande for offentlig verksamhet.

Lagstiftaren har angett uppnadd levnadslangd som riktmarke for vad som asyftas med
aldersbegreppet.”® Savl lagstiftaren som Fransson har klargjort att skyddsbehovet ser
olika ut for yngre och aldre. Fransson forklarar detta med att yngre har problem att ta sig
in pad arbetsmarknaden medan aldres etablerade position pd arbetsmarknaden behover

19 prop 2011/12:159, s 17. Se aven arbetslivsdirektivet 2000/78/EG artikel 8.
197 KOM (1999) 565 slutlig s 10. Se &ven prop 2007/08:95, s 173.

198 prop 2007/08:95, s 130.

199 Prop 2007/08:95, s 83 - 84.

200 Fransson, Stiiber (2013) s 130.
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skyddas.”®" Vidare konstaterar hon att &lder ar en diskrimineringsgrund som &r betydligt

svagare och befinner sig 1 en “sérskilt ldgre division” jamfért med andra
diskrimineringsgrunder. Detta beror pa att det finns en acceptans for
undantagsbestammelser gallande denna grund samt att gransdragningen for vilka
undantag som kan tillitandegéras ar svar.?®® Flertalet férhandsavgoranden fran EU-
domstolen  har  handlat om  mgjligheten att gora  undantag  fran
aldersdiskrimineringsforbudet dar medlemslanderna haft svart att tolka granserna.
Medlemsstaterna har givits ett stérre utrymme att stifta undantagsregler betraffande
aldersdiskriminering an for ovriga grunder och diskrimineringsutskottet har konstaterat
att ett stort handlingsutrymme givits betraffande social- och arbetsmarknadspolitiska mal-
och metodval. Sverige har darutdver av utskottet ansetts ha ett stérre behov av undantag
avseende aldersdiskriminering &n gallande andra grunder da nackdelar annars skulle
uppsta for saval aldre som yngre.”®®

5.1.4 Sankta socialavgifter och alderssarbehandling

1 kap 4 § 2 DL innefattar ett undantag betraffande indirekt diskriminering som innebar att
missgynnande av nagon genom ett kriterium som framstar som neutralt, men som kan
kommat att sarskilt missgynna personer tillhérande nagon av de skyddade grupperna, kan
tillatas om bestammelsen, kriteriet, eller forfaringsséttet har ett berattigat syfte och de
medel som anvands ar lampliga och nédvandiga for att uppna syftet. | arbetslivsdirektivet
finns ingen uttdmmande lista pa exempel pa atgarder utan det hanvisas till nationella
rattstraditioner och samhalliga prioriteringar. Déremot ska bestdmmelsernas syfte kunna
motiveras utifrdn arbetsmarknaden, sysselsattningspolitiken och yrkesutbildningen.”®* Det
fanns remissinstanser som ville lagga till dessa rekvisit i formuleringen for att tydligare
forankra undantagsbestimmelsen med  arbetslivsdirektivet.””® Undantagsregeln i
diskrimineringslagen ar generell och frangas likabehandlingskravet maste undantaget
halla i ett proportionalitetstest.?®

Socialavgiftslagens aldersgranser kan motiveras utifran sysselsattningspolitiken da
reglerna syftar till att minska ungdomsarbetsldsheten. Fransson delar in séarbehandlingen i
tva kategorier; (1) de atgarder som syftar till att motverka utslagningen av aldre och (2)
de som vill gora yngre mer attraktiva pd arbetsmarknaden.®” Socialavgiftslagens
bestammelser faller in under den kategori som vill gora yngre mer attraktiva, men far
samtidigt kritik for att kunna leda till undantréningseffekter vilket paradoxalt nog skulle
kunna leda till utslagning av éldre arbetstagare.

Arbetslivsdirektivet innehaller ingen lista med exempel pa berattigade atgarder men
daremot har lagstiftaren i samband med utformandet av diskrimineringslagen framlagt ett

1 Fransson, Norberg (2010) s 94.

202 Fransson, Norberg (2010) s 98 - 99.
293 2007/08 AU7, s 55.

204 Arbetslivsdirektivet art 6.1.

295 prop 2007/08:95, s 172.

2% Fransson, Stiiber (2013) s 86.

207 Fransson, Norberg (2010) s 96.
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flertal exempel géllande legitima undantag for befogad alderssarbehandling. Sarskilda
villkor for tilltréde till anstéllning som syftar till frimjande och skydd av yngre och &ldre
ar ett av de exempel som uppraknas. Nedsattningen av socialavgifter for unga betréffar
sarskilda villkor for att fa tilltrade till anstéllning och socialavgiftslagens bestammelser
torde darfor kunna inga i denna undantagskategori. Som exempel pa beaktande av alder
vid rekryteringar tas annars oproportionerliga kostnader da flera ska ga i pension
samtidigt upp som ett exempel pa ett legitimt undantag utifran arbetsgivares
verksamhetsbehov.?®®  Aldersgranserna i socialavgiftslagen och nedsattningen av
socialavgifter for unga uppréaknas ej direkt bland de beréttigade syften som exemplifieras
i propositionen men bestammelsen ar generellt utformad och andra undantag kan tillatas.

Lagstiftaren har sarskilt gallande aldersgranser uttalat att dessa generellt kan tillatas med
beaktande av arbetsmarknads- och sysselsattningspolitiska malséttningar i enlighet med
artikel 6 i arbetslivsdirektivet. Dock framhévs att utrymmet for undantag ska vara litet
och att undantagsregeln ska tolkas snavt.”®® Genom arbetslivsdirektivet har
medlemsstaterna givits stor frihet att pa nationell basis stifta lagar med utgangspunkt i
politiska prioriteringar och lagstiftaren har konstaterat att de beslut riksdagen fattar &ar
uttryck for centrala samhalliga mal och att antagna regler inte ska ses som uttryck for
diskriminering som har samband med alder i direktivets mening.?°

5.1.5 Nationella prioriteringar och bidragande till
arbetsmarknadspolitisk verksamhet

| propositionen till diskrimineringslagen anges att en lagregel som uppfattas strida mot
diskrimineringsforbudet under alla omsténdigheter faller in under de undantag som galler
sarskilt riktade insatser for bland annat alder. Vidare har det uttryckts att arbetsgivare som
medverkar till arbetsmarknadspolitiskt verksamhet utifran dessa bestammelser kan
tillampa reglerna utan att handlandet stér i strid med diskrimineringsférbudet.?* Det kan
har aterkopplas till den forskningsfraga som berdr arbetsgivares majligheter att anvanda
aldersgranserna i socialavgiftslagen som stod vid urvalet i en rekryteringsprocess. Adecco
hade i mal A 65/13 kunnat hanvisa till att bolaget medverkade till arbetsmarknadspolitisk
verksamhet genom att referera till Sveriges nationella politiska prioriteringar i att minska
ungdomsarbetsldsheten.

Manga fragor aterstar dock; &r socialavgiftslagens bestammelser om nedséttning av
socialavgifterna for unga verkligen forenliga med arbetslivsdirektivet? Nationella
lagstiftningar har underkéants av EU- domstolen da de inte varit nddvandiga och lampliga.
Om socialavgiftslagens bestammelser ar nodvéandiga och lampliga maste prévas utifran
atgardernas syfte, resultat samt om det finns andra mindre ingripande alternativ. Fransson
har framlagt att alder som ensamt urvalskriterium vid anstéllningstillsattande borde
innebéra direkt diskriminering. Vidare har hon Kkonstaterat att nedséttningen av
socialavgifterna i socialavgiftslagens tillatenhet beror pa hur arbetslivsdirektivet ska

208 prop 2007/08:95, s 173.
29 prop 2007/08:95, s 175 — 176.
219 prop 2007/08:95, s 183.
211 prop 2007/08:95, s 224.
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tolkas. Det faktum att aldre blir direkt diskriminerade kan vara hallbart utifran ett
lamplighets- och nodvéandighetsperspektiv. Fransson stéller sig daremot fragande till om
aldersgranserna kan anvandas i en individuell prévning om enbart den sankta avgiften
&beropas.??

5.2 Ar aldersgransernai socialavgiftslagen
diskriminerande?

5.2.1 Ett berattigat syfte

Flera av de skd&l som framforts betrédffande arbetslivsdirektivet hanvisar till
sysselsattningen. | skél 8 anges att sarskild vikt ska fastas vid stod till aldre for att dessa
ska kunna deltaga i arbetslivet. Skal 9 beféaster vidare att sysselséttning &ar en
grundldggande faktor som bidrar till lika mojligheter och skal 11 framhéver att
diskriminering kan undergrédva forverkligandet av en hdg sysselsattning. Fransson
konstaterar att forskning om aldersdiskriminering framst fokuserar pa diskriminering av
aldre och att lagstiftning kring alderdiskriminering forst och framst syftar till att skydda
aldre.?® Numhauser- Hennings granskning av kommissionens férslag gallande
arbetslivsdirektivet befaster att direktivet framst vill komma at utslagningen av den &ldre
arbetskraften.”* Fransson och Henning menar pa att lagstiftningen utgér fran aldre och
likasa all forskning aven om bade yngre och aldre drabbas av diskriminering pa grund av
alder. Studier har uppvisat att 2/3 av de anmalningar som ror aldersdiskriminering
handlar om diskriminering i rekryteringssituationer®> och att personer i alderskategorin
18 — 26 ar upplever sig sarskilt utsatta. Detta torde innebara att unga under 26 utifran
detta perspektiv utgor en utsatt grupp vars nackdelar behéver uppvégas.?®

Aven om doktrinen framhaver en bild av att aldres utsatthet i
aldersdiskrimineringssammanhang ar prioriterad syftar saval arbetslivsdirektivet och
diskrimineringslagen till att framja och skydda saval aldres som yngres mojligheter. Da
riktlinjerna for arbetsmarknaden och sysselséttningen ar en viktig utgangspunkt for
arbetslivsdirektivets utformning kan det framhévas att ungdomars arbetsldshet har okat i
takt med den senaste tidens ekonomiska kris i var omvarld. Sysselsattningen hos unga har
punktats upp som ett av de omraden dar EU maste agera da det annars finns en chans att
denna riskgrupp forlorar fastet pa arbetsmarknaden. Strategier for att minska
ungdomsarbetslosheten har framforts i 2020- strategin och dessa handlar om att
medlemslanderna och arbetsmarknadens parter ska framja ungdomars intrade pa
arbetsmarknaden genom exempelvis larlings- eller praktikplatser. Vikten av att
modernisera vélfardssystemen i vissa medlemslander och att implementera strategier av

212 Fransson, Norberg (2010) s 107 - 109.

23 Fransson, Norberg (2010) s 98 - 99.

214 Numhauser- Henning (2000) s 64.

2 DO:s rapport "Aldersdiskriminering i svenskt arbetsliv” (2010), s 16.
http://www.do.se/Documents/rapporter/aldersdiskriminering%20i%?20arbetslivet.pdf
218 DO:s rapport ”Aldersdiskriminering i svenskt arbetsliv”’ (2010), s 17.
http://www.do.se/Documents/rapporter/aldersdiskriminering%20i%?20arbetslivet.pdf
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mer strukturell Kkaraktdr har ocks& framhallits.?’’ Betraffande socialavgiftslagens

bestammelser har det konstaterats att reglernas syften ska kunna motiveras utifran
arbetsmarknaden, sysselsattningspolitiken och yrkesutbildningen. For att granska
huruvida nedsattningarnas malsattning utgor ett beréattigat syfte har lagstiftarens andamal
studerats.

5.2.2 En minskad ungdomsarbetsioshet

Socialavgiftslagen andrades till foljd att den 6ppna arbetslésheten bland unga 6kade.
Antalet unga som deltog i arbetsmarknadspolitiska program blev fler och ungdomar hade
i mindre utstrackning fasta tjanster. Samtidigt var arbetslésheten bland yngre hogre i
Sverige an i andra jamforbara lander. Faran att yngre personer skulle hamna utanfor
arbetsmarknaden och darmed drabbas av langtidsarbetsloshet senare i livet
uppmarksammades ocksd.  Lagstiftaren ansag att arbetsgivare av olika anledningar
tvekade att anstalla ungdomar och en samlad bedémning var att efterfragan pa den yngre
arbetskraften behtdvde stimuleras. En halvering av arbetsgivar- och egenavgifterna skulle
saledes innebara en sadan stimulansatgard. Att sankningen var generell ansags av
lagstiftaren fordelaktigt da ungdomen vid en kortare anstéllning inte riskerade att forlora
nedsattningen.?®

Syftet att minska ungdomsarbetsldsheten ar i sig ett berattigat andamal. Detta faller under
sérbehandlingsmojligheterna avseende arbetsmarknads- och sysselséttningspolitiska
malsattningar i enlighet med artikel 6 i arbetslivsdirektivet. Som konstaterats ar dock
utgangspunkten att undantagsreglerna ska tolkas snavt och att atgardernas resultat i
forhallande till deras andamal bor eftertankas samtidigt som mindre ingripande
handlingsalternativ ska ges fortur.?*?

5.2.3 Alternativa atgarder

| propositionen till socialavgiftslagen framhavs att nedsattningen ska ses som en av flera
atgarder for att minska ungdomsarbetslosheten och jobbskatteavdraget tillsammans med
atgarderna for jobbgaranti och nystartsjobb laggs fram som exempel dvriga insatser.?’ En
fraga som kan stallas ar saledes om nedsattningen av socialavgifterna ar en lamplig och
nédvéndig atgard om andra mindre ingripande alternativ finns att tillga.?** Att beakta i
detta sammanhang ar dessutom att andringarna i socialavgiftslagen gjordes innan det att
arbetslivsdirektivet implementerades och alder blev en diskrimineringsgrund i svensk ratt.
Darutdver framkom i betankandet fran 2006 ett flertal reservationer dar regelandringen
sags som en dyr atgard med lag traffsakerhet. Att socialavgifterna sanktes dven for de
ungdomar som kan fa eller som redan hade ett arbete kritiserades dessutom och
undantrangningseffekter gentemot andra alderskategorier forutsags. Darutover framkom
forslag om andra atgarder for att minska ungdomsarbetslésheten. Stod vid tidsbegransade
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anstallningsavtal, fler praktikplatser och arbetsmarknadsutbildningar samt larlingsplatser
foreslogs. Traffsakrare insatser mot langtidsarbetslosa ungdomar utgjorde ocksa forslag
dar ett avdrag for de som anstaller en arbetslos ungdom sags som en battre 16sning ar ett
generellt avdrag for alla arbetsgivare med anstéllda under 26.2%

Nedsattningen av socialavgifterna for unga har varit en kritiserad atgard sedan
regeldndringen skedde i dess forsta etapp och wunder valrorelsen har flera
oppositionspartier gatt ut med att de tanker ta bort sankningen om de far makten. Férutom
de argument som framforts har bestammelserna kritiserats for att de innebér ett generelit
ekonomiskt stod utan motprestationskrav till foretag som redan anstaller manga
ungdomar. Ungdomsarbetsldsheten har vidare forts fram som ett komplext problem dar
ungdomar generellt inte tillhér den grupp som har svarast att fi arbete. Atgérdernas
sysselsattningseffekter har ocksa ifrdgasatts och fler utvarderingar kring dessa
efterfragats.

Numhauser- Henning konstaterar att flera lagregler generellt sett bygger pa statistiska
sannolikheter och att aldersgranser utgor ett typexempel pa detta. Hon menar pa att de
individuella variationerna kan vara stora och att dessa bor beaktas i detta sammanhang.?
Hela detta resonemang &r av betydelse for att besvara den forskningsfraga som behandlar
huruvida socialavgiftslagens bestimmelser &r forenliga med férbudet mot
aldersdiskriminering.  Detta da reglernas tillatenhet i  forhallande till
diskrimineringsbestdmmelserna styrs av reglernas nddvéandighet och lamplighet. De reella
effekterna och atgardernas kostnadseffektivitet ar politiska fragor som gar att se pa ur
olika infallsvinklar. Det intressanta ar egentligen att det finns en diskussion avseende
reglernas nodvandighet och lamplighet samt att det finns alternativa atgarder for att
bek&mpa ungdomsarbetsldsheten.

5.2.4 Proportionalitetsprovning

Fransson menar pa att alderdiskrimineringsforbudet ar en avvagningsregel som innefattar
ett proportionalitetstest avseende det berattigade syftet och atgardernas lamplighet och
nédvandighet.®* Det finns ett flertal fsrhandsavgdranden frdn EU- domstolen betraffande
mojligheten till sarbehandling pa grund av alder dar medlemslanderna haft svart att tolka
granserna.

| Mangold- malet konstaterades att det ar oforenligt med gemenskapsratten att
tidsbegransa anstallningsavtal endast pa grund av arbetstagarens alder nar avtalet tecknas.
Anledningen var att arbetstagare som fyllt 52 utesléts frdn en betydande del av
anstallningsskyddet en vasentlig del av yrkeskarriaren, nagot som domstolen ansag gick
utbver vad som var lampligt och nddvandigt. Proportionalitetsprincipen innebér att det
vid undantag fran individuella réattigheter ska goras en avvdgning mellan
likabehandlingsprincipen och det efterstravade syftet. Avtalens andamal var att forbattra
mojligheterna for aldre arbetslésa att erhalla anstéallning. Syftet var visserligen beréttigat
men atgarderna stod inte i proportion till &ndamalet och gick utéver vad som var lampligt

?22 2006/07:SfU10, s 18 -19.
223 Numhauser- Henning (2000) s 45.
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och nodvandigt. Intressant har &r att proportionalitetsprévningen tog héansyn till att alder
stod som ensamt kriterium och att reglerna inte tog hansyn till om arbetstagarna varit
arbetslosa innan det att avtalen ingicks och att de gallde oavsett hur Ilang
arbetsloshetsperiod som forevarit. Det kan hdr dras paralleller till socialavgiftslagens
bestammelser dar alder &r ett enskilt kriterium som géller generellt oavsett tidigare
arbetsloshet eller langden pa arbetslGshetsperioden.

Syftet att minska ungdomsarbetslosheten &r i sig ett berattigat andamal men fragan ar om
socialavgiftslagens  bestimmelser ar  lampliga och  nddvandiga i en
proportionalitetsprovning. De tyska bestammelserna innehaller fortfarande ett storre
utrymme for att tidsbegransa anstallningsavtal for arbetstagare 6ver 52 ar men detta far
ske under hogst fem ars tid och den arbetssékande maste dessforinnan varit arbetslos i
minimum fyra méanader. De svenska socialavgiftsreglerna kan ocksd komma att behéva
korrigeras pa ett liknande vis. | reservationerna till socialavgiftslagen har det funnits
forslag om att endast arbetsgivare som anstéller en arbetslés ungdom ska belénas med
sankt arbetsgivaravgift, nagonting som troligen statt sig starkare i en
proportionalitetsprévning i EU- domstolen.?”® Detta d& alder inte hade sttt som ensam
grund eftersom arbetslosheten ocksa beaktats.

| Kiictikdeveci- malet har domstolen ocksa befast att “medlemsléinderna forfogar dver ett
stort utrymme for eget skon i valet av atgarder for att genomfdra dessa inom omradet for
social- och arbetsmarknadspolitiken”. Bestammelserna i socialavgiftslagen kan stallas i
relation till EU- domstolens utlatande da det finns olika atgarder som anvénds for att
minska ungdomsarbetslosheten samtidigt som ett flertal forslag pa andra mojligheter
bland annat framkommit i reservationerna.?® Nedsattningarnas lamplighet maste séledes
stallas i relation till &ndamalet i en proportionalitetsprovning.

Nar det ankommer Petersen- malet var skalet att framja yngres anstallningsbarhet da det
fanns ett Overskott av &ldre tandldkare som var anslutna till sjukforsakringen. EU-
domstolen uttalade att det kan vara nodvandigt och lampligt med en sadan aldersgrans.
Stélls detta i relation till bestimmelserna i socialavgiftslagen handlar det har om en
specifik yrkesgrupp dér det fanns ett 6verskott av dldre. Reglerna i socialavgiftslagen ar
generella och géller for hela arbetsmarknaden oavsett hur fordelningen ser ut i olika
yrkeskategorier och branscher, nagonting som torde ha betydelse i en
proportionalitetsbedémning.

5.2.5 Granskning av rattspraxis pa omradet

Det framkommer att  utrymmet for generella  undantag  betréffande
alderdiskrimineringsforbudet &r stort sett till den praxis som finns att tillga fran EU-
domstolen. Det ar tamligen enkelt att aberopa ett beréattigat syfte om det hanvisas till
social- eller arbetsmarknadspolitiken. Daremot récker det inte alltid med ett berattigat
syfte utan atgarderna kan komma att prévas i en proportionalitetsbedémning (se C-
144/04, C- 555/07, C- 88/08) och darfor ar det tveksamt om socialavgiftslagens
aldersgranser kan nyttjas som urvalsinstrument i en rekryteringsprocess.

225 2006/07:SfU10, s 19.
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Gors det sedan liknelser till undantaget om positiv sarbehandling pa grund av kon finns
ett par intressanta aspekter att belysa. Av Kalanke- malet framkom att undantagsregeln
ska tolkas restriktivt och att bestammelser som undantagsldst och ovillkorligt ger kvinnor
foretrade ar otillatna. 26arsgransen gor yngre arbetssokande mer attraktiva att anstalla da
deras arbetsgivar- och egenavgifter & halverade. De sénkta socialavgifterna galler
undantagslost enbart de som &r under 26 med syftet att minska arbetsldsheten for denna
aldersgrupp. Om undantaget for sarbehandling pa grund av alder tolkas lika restriktivt
torde det inte vara tillatet for arbetsgivare att systematiskt enbart anstalla yngre med
hanvisning till det beréttigade syftet i en minskad ungdomsarbetsloshet. Detta &r ett
liknelse som framkommit efter granskning av hur EU- domstolen tolkat rattsfall om
positiv sarbehandling p& grund av kon. Aven om det inte ar sakert att EU- domstolen
gjort en liknande bedémning betraffande alderssarbehandlingsreglerna och 26arsregelns
anvandning i samband med rekryteringar &r det en intressant jamforelse som bor
framhavas.

Véags Marschall- malet in i granskningen gavs kvinnor fortur forutsatt att de hade samma
kvalifikationer, lamplighet och yrkesskicklighet och att det inte fanns personliga
omstandigheter som gjorde att det fanns 6vervagande skal att valja den andre s6kande.
EU- domstolen bedomde att detta var tillatet eftersom reglerna badade for en
helhetsbeddmning dér de personliga forutsattningarna beaktades. Med andra ord gavs
kvinnor inte ovillkorligt och undantagslost fortur. Om EU- domstolen gor en liknande
bedomning betraffande reglerna om sarbehandling pa grund av alder torde arbetsgivare
som vill anvanda undantagsregeln om alderssarbehandling darfor ocksa behtva gora en
objektiv helhetsbeddmning av de sokande. Att ha som princip att ge yngre fortur bor
saledes vara mojligt om alla sokande bedéms individuellt i det enskilda fallet.

AD har konstaterat att det i en arbetsbristsituation inte var tillatet att sidga upp de
medarbetare som var “pensionsberittigade” med motiveringen att de redan hade sin
forsorjning tryggad. Overenskommelsens syfte var att trygga anstéllningen for s& ménga
som majligt men AD hanvisade i domskéalen Mangold- malet och EU- domstolens
faststallande att ett kriterium som ar oupplosligt forenat med arbetstagarens alder innebar
direkt diskriminering samt att undantagsbestammelserna darmed inte blir tillampbara. Att
enbart anvanda alder som urvalskriterium torde darfor innebdra brott mot
diskrimineringslagen.?’

I AD 2010 nr 91 klargjorde domstolen att likvardiga meriter for ett sokt arbete &r samma
sak som goda sakliga forutsattningar for arbetet och att de sokandes kvalifikationer ska
bedomas utifran utbildning, yrkes- och arbetslivserfarenhet samt personlig lamplighet.
AD gjorde beddmningen att tva av mannen som kallades till intervju i detta mal var klart
sdmre meriterade och att en av de som anstélldes dartill var klart sémre meriterad &r den
som ansag sig diskriminerad pa grund av sin alder. Detta fick betydelse for utfallet i malet
och kan kopplas till A 65/13 dar karandeparterna ansag att Florentina hade béttre meriter
&n Ovriga som anstallts samt att det har betydelse for hur undantagsreglerna ska tolkas.
Forbundet menade pa att sarbehandling pa grund av alder endast ar tillatet vid likvardiga
meriter, en uppfattning svarandeparterna motsatte sig.

221 AD 2011 nr 37.
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Som framkommit finns det en rad fragetecken gallande var gransen gar for vad som kan
anses vara lampligt och nodvandigt i forhallande till ett berattigat dndamal som
tilldtandegor alderssarbehandling. En av malsattningarna med denna uppsats &r att utréna
den strukturella problematiken betraffande &ldersgranserna som urvalsverktyg i en
rekryteringsprocess utifran mal A 65/13. | nastféljande avsnitt analyseras fallet med
denna utgangspunkt.

5.3  Hur kan socialavgiftsreglerna anvandas?

5.3.1 Mal A 65/13 och gransdragningsproblematiken

| malet yrkade forbundet pa att Adecco brutit mot diskrimineringsforbudet i 2 kap 1 DL
jamfort med 1 kap 4 8 DL och att Florentina blivit utsatt for missgynnande som hade
samband med hennes alder. D& karandeparten kunde uppvisa sakomstandigheter som
gjorde det antagligt att diskriminering forevarit gick bevisbordan 6ver pa Adecco i
enlighet med bevisbdrderegeln i 6 kap. 3 § DL. Svarandeparten bestred att diskriminering
hade skett och formulerade i sin framstallan en fragestallning som utgjorde deras
utgadngspunkt i processen; “huruvida arbetsgivare vid urvalet i en rekryteringsprocess har
ratt att anvanda alder som urvalskriterium for att fa den av regeringen beslutade
nedsittningen av arbetsgivaravgifter enligt socialavgiftslagen”. Denna utgangspunkt gar
att knyta an till forskningsfragan som behandlar socialavgiftslagens bestammelser om
nedsattning av  socialavgifter fér unga och reglernas forenlighet med
aldersdiskrimineringsforbudet samt hur aldersgranserna kan anvandas som stod i en
rekryteringsprocess om undantagen for sarbehandling pa grund av alder aberopas.
Skillnaden é&r att svarandepartens fragestallning understryker att regeringen beslutat om
sankningen. En annan olikhet ar att bolaget frdgade om alder kan anvandas som ensamt
urvalskriterium medan forskningsfragan granskar under vilka forutsattningar
socialavgiftslagens bestimmelser kan nyttjas som stdd i en rekrytering om det hénvisas
till sarbehandling pa grund av alder.

5.3.2 Rattsutredning betraffande rekvisiten for direkt
diskriminering

Fragan i rattsmalet handlade om direkt diskriminering. 1 kap 4 § DL anger att direkt
diskriminering foreligger om nagon missgynnats genom att bli sémre behandlad an nagon
annan behandlats, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation. N&r
det géller missgynnandekriteriet framkom av det muntiga protokollet att k&randeparten
ansag att Florentina valts bort pa grund av sin alder och att hon dérav gick miste om en
anstéllning. Bolaget framlade att Florentina placerats i en “kanske- grupp” med
motiveringen att hon var éver 26 ar och att nedsatta socialavgifter darmed inte var mojligt
for henne. Tanken var enligt svarandeparten att kanske- gruppen skulle nyttjas for att
fylla pa med kandidater om ja- gruppen inte rackte till, nagonting som dock aldrig blev
aktuellt. Det framkom ocksa att bolagets jurist hanvisat till en betalningsanméarkning samt
att hon var 6ver 26 &r. Aven om det inte kan faststillas att alder som ensam anledning lag
till grund for att Florentina nekades anstélining placerades hon i en urvalsgrupp som
forsvarade hennes mojligheter att fa det sokta arbetet, varav det anda kan konstateras att
hon blivit missgynnad pa grund av sin alder. Hon har blivit forsatt i ett samre lage i
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samband med att hon sokt ett arbete och den negativa foljden &r att hon inte har blivit
kallad till anstallningsintervju.

Né&r det ankommer huruvida Florentina befunnit sig i en jamforbar situation eller inte
ansag forbundet att Florentinas meriter och utbildning var betydligt battre an 6vriga
sokandes samt att hon till skillnad fran de ovriga uppfyllde samtliga krav i annonsen.
Adecco framlade i sin tur att utbildning varit det uppstallda kravet och att endast vissa av
uppgifterna kravde truckkort samt att de som patalats hade de meriter som kravdes. Om
arbetssokande har samma kvalifikationer och personliga forutsédttningar, oberoende av
deras respektive alder, kan en jamforelse mellan dessa pavisa diskriminering. Bolagets
jurist hanvisade till en betalningsanmarkning samt att hon var éver 26 ar som anledning
till att Florentina placerades i “kanske”- gruppen. I svaromalet framkom dock att alla som
uppfyllde grundkraven for tjansten telefonintervjuats. Att Florentina uppfyllt grundkraven
for anstallningen torde innebdra att en jamforelse mellan henne och 6vriga sdkande kan
pavisa diskriminering.

Betraffande rekvisitet for orsakssamband rader starkast samband om en person avsiktligt
missgynnats med en av diskrimineringsgrunderna som anledning. Bolaget placerade
medvetet Florentina i kanske- gruppen med anledning av att hon var éver 26 och hon har
darmed givits sdmre forutsattningar att anstallas. Den diskriminerande handlingen &r att
Florentina placerades i “kanske”- gruppen och detta berodde pa att hon var éver 26 ar.
Orsakssambandet kan saledes skildras som starkt.

| denna kontext ar det &ven intressant att karandeparten menade pa att
alderssarbehandling endast kan tillampas vid lika eller nastan lika meriter, nagot de inte
ansag var fallet da deras utgangspunkt var att Florentina hade battre meriter an 6vriga
sokande. Bolaget nekade detta och framhédvde vidare att sdkandes meriter inte har
betydelse for undantagsreglernas tillampbarhet.

Att nyttja undantagsmajligheten for positiv sarbehandling pa grund av kén ar endast
mojligt om sokande har lika eller nastan lika meriter. Av Kalanke- malet framkom att
bestammelser som undantagslost och ovillkorligt ger kvinnor foretrade &r otillatna. Om
undantaget for sarbehandling pa grund av alder tolkas lika restriktivt torde det inte vara
tillatet for arbetsgivare att systematiskt anstélla yngre med hanvisning till det berattigade
syftet i en minskad ungdomsarbetsldshet. | Marschall- malet gavs kvinnor fortur forutsatt
att de hade samma kvalifikationer, lamplighet och yrkesskicklighet och att det inte fanns
personliga omstandigheter som gjorde att det fanns dvervagande skal att valja den andre
sokande. Om detta aven géller alderssarbehandling hade Adecco behdvt gora en objektiv
helhetsbeddmning av alla sbkande.

Det har inte framkommit nagon praxis fran EU- domstolen som har visat pa att sokandes
meriter har betydelse for undantagsreglernas tillampbarhet nar det vidkommer
sarbehandling pa grund av alder. I AD 2010 nr 91 fick dock olikheter i meriter betydelse
for utfallet, nagonting som kan paverka resultatet i detta mal. AD klargjorde i rattsfallet
att de sokandes kvalifikationer ska bedomas utifran utbildning, yrkes- och
arbetslivserfarenhet samt personlig lamplighet. Arbetsformedlingen lyckades inte
tillrackligt val pavisa att det saknades bredd i den sékandes erfarenheter samt att hon inte
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besatt de personliga forutsattningar som kravdes, varav diskriminering ansags ha
forekommit. Att gora en objektiv helhetsbedomning av alla sokande verkar vara ett
framgangsrecept for arbetsgivare som vill undvika risken att géra sig skyldiga till
diskriminering.

5.3.3 Systematiskt bortsallande av aldre arbetssokanden eller en
arbetsmarknadsinsats?

Fransson framhaver att aldersdiskrimineringsforbudet kan tillfogas en avvégningsregel
dar rekvisiten betréffande direkt diskriminering tillférs en proportionalitetsprévning
gallande rekvisiten beréttigat syfte och lamplighet och nédvéndighet.”® Férbundet
menade pa att Adecco inte haft ndgot berattigat syfte utan att bolaget enbart varit
intresserat av att tjana pengar. | det muntliga protokollet framkom dértill att forbundet
argumenterat for att undantaget ska tillampas restriktivt och for att svensk ratt inte far ga
langre dn EU- ratten. Bolaget & sin sida framforde att deras installning ar att vid
rekryteringar ha som utgangspunkt att anvanda mojligheten till nedsattningen av
socialavgifter for unga. | svaromalet framkom wutdrag ur propositionen till
socialavgiftslagen och reglernas dandamal i att sanka ungdomsarbetslosheten. Detta stéllde
svarandeparterna i relation till undantagsméjligheten i 2 kap 2 8 DL. Bolagets instéallning
var att arbetsgivare kan anvanda de atgarder regeringen fattat beslut om for att uppna ett
beréttigat syfte och att bestimmelserna i socialavgiftslagen utgér en sadan reglering.
Vidare ansags alder darmed kunna anvandas som urvalskriterium for att fa nedsattningen
eftersom bestammelsen kan motiveras objektivt och rimligt och genom ett berattigat mal
som knyts till sysselsattningspolitiken. Bolaget menade darmed &ven att metoden &r
lamplig och nédvandig.

Malet illustrerar pa flera vis den problematik som socialavgiftslagens bestammelser for
med sig. Lagstiftarens malsattning med sankningen av socialavgifterna for unga ar att
arbetsgivare ska prioritera att anstélla personer under 26. Detta ar en metod for att minska
ungdomsarbetslésheten.””® Det ter sig d& som en sjalvklar foljd att aldre missgynnas om
aldersgransen anvands som urvalsinstrument i rekryteringssammanhang. Adecco
framhavde givetvis att regeringen faktiskt beslutat om denna sénkning och att
”socialavgiftslagens bestdmmelser ar ett utfléde av regeringens politiska prioriteringar
och riksdagens explicita och tysta bifall”. Lagstiftaren har dven framfort att arbetsgivare
som anvander denna typ av atgérder inte gér sig skyldiga till diskriminering.?

Otydlighet rader gallande hur sankningarna ar tankta att anvandas och om alder kan
anvandas som ensamt urvalskriterium. Detta hanger troligen samman med att alder
tidigare inte var en diskrimineringsgrund i svensk ratt och att socialavgiftslagens forsta
regelédndring betréffande socialavgiftssankningarna for ungdomar under 26 skedde innan
det att arbetslivsdirektivet implementerats i svensk rétt.

Socialavgiftsreglerna gor det billigare att anstélla personer under 26 medan det blir dyrare
att anstalla personer dver 26. Anvénds bestdmmelserna i blindo” och undantagslost blir

228 Fransson, Stiiber (2013) s 82.
229 Prop 2008/09:7, s 13 - 14.
30 prop 2007/08:95, s 183.
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dldre arbetssokande direkt diskriminerade. | detta fall & det dock frdga om
sysselsattningspolitiska ~ atgarder och ett  beréttigat syfte i att minska
ungdomsarbetslosheten. Problemet uppstar nér arbetsgivare valjer att anstélla personer
enbart med hanvisning till den sankta avgiften och den stkandes alder. Reglernas
tillatenhet maste da provas i ett proportionalitetstest.

Om undantaget for alderssarbehandling tolkas lika restriktivt som positiv sarbehandling
pa grund av kon torde det inte vara tillatet for arbetsgivare att systematiskt anstélla
personer under 26 med hanvisning till syftet i en minskad ungdomsarbetsloshet. Det &r i
sa fall rimligt att anta att arbetsgivare maste gora en objektiv helhetsbeddmning av de
sOkande i varje enskilt fall. Om det i denna bedémning visar sig att Florentina varit battre
lampad &n Ovriga sokande kan bolaget gjort sig skyldigt till diskriminering. Adecco torde
i sa fall aven kunna ha som princip att ge yngre sokande fortur sa lange inte personer
under 26 anstalls systematiskt pa ett undantagslost och ovillkorligt vis.

Om parterna inte forlikts hade det varit intressant att félja vad EU- domstolen uttalat i ett
forhandsavgorande betraffande mal A 65/13. Likt Mangold- malet ar de svenska reglerna
generella  och  sdnkningarna  géller  oavsett tidigare  arbetsloshetsperiod.
Socialavgiftsreglerna har mott mycket kritik och inbegriper ett flertal strukturella problem
varav bestammelserna i socialavgiftslagen kan komma att korrigeras om de prévas pa
EU- niva.
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6. Slutsatser

Att  utréna  huruvida de  sénkta  socialavgifterna  dr  foreniga  med
aldersdiskrimineringsforbudet har inte varit en enkel uppgift. Alder & en betydligt
svagare diskrimineringsgrund &n andra grunder och det rader en acceptans for
undantagsregler géllande diskriminering pa grund av alder. Detta grundar sig i
utgangspunkten att det finns grupper med sarskilda behov som har problem pa
arbetsmarknaden och att yngre saval som &ldre utgor sadana grupper. Svarigheten ar
sedan var gransen for tillaten alderssarbehandling gar.

En av uppsatsens malséttningar var att utreda forhallandet mellan socialavgiftslagens
bestammelser och forbudet mot alderdiskriminering. Svensk ratt styrs har av EU- rétten.
Artikel 19 i EUF- fordraget ar den rattsakt som forbjuder diskriminering pa grund av de
grunder som raknas upp i artikel 10 och alder utgér en av dessa grunder.
Arbetslivsdirektivet har antagits med stéd av fordraget och direktivet har i sin tur
implementerats i svensk rdtt genom diskrimineringslagen. Arbetslivsdirektivets
utformning &r darfor av stor betydelse. Direktivet galler arbetslivet och vitt skilda
situationer dartill. Anstéllningsforfarandet &r en sddan vitt skild situation” och artikel 3.1
a galler villkor for tilltrade till anstallning. Socialavgiftslagens bestammelser torde falla
under denna kategori.

Nar det ankommer huruvida aldersgranserna i socialavgiftslagen ar diskriminerande eller
inte finns ett flertal aspekter som maste beaktas. Socialavgiftslagens bestammelser ska
forst och framst kunna motiveras objektivt och sakligt utifran arbetsmarknaden och
sysselsattningspolitiken. Det berattigade andamalet ska aven vara lampligt och
nodvandigt. Aldersdiskrimineringsforbudet &r dartill en avvagningsregel som innefattar
en proportionalitetsprévning.

Lagstiftarens andamal har vid utformningen av de regler som inneburit sankningar av
socialavgifterna for unga varit att minska den hoga ungdomsarbetslosheten.
Sysselsattningen hos unga har i 2020- strategin listats som ett av de omraden dar EU
maste agera da det annars finns risk att manga ungdomar forlorar fastet pa
arbetsmarknaden. | propositionen till socialavgiftslagen framkom att arbetsgivare av olika
anledningar tvekade att anstélla ungdomar och nedséttningen av socialavgifterna syftade
darfor till att stimulera efterfrigan pa den yngre arbetskraften. Syftet att minska
ungdomsarbetslsheten kan i sig anses vara ett berattigat andamal som stravar efter att
framja yngres majligheter pa arbetsmarknaden.

Om socialavgiftslagens bestdammelser sedan &r lampliga och nédvandiga dar mera
tveksamt. Lagstiftaren har framfort att sankningarna ska ses som en av flera atgarder for
att minska ungdomsarbetsldsheten, ndgot som ger intrycket av att det finns andra
alternativ for att uppna samma malsattning. Finns andra mindre ingripande valmojligheter
kan atgarderna anses diskriminerande. Vidare har atgarderna kritiserats for att vara dyra
med lag traffsakerhet samt for att sankningen aven omfattar de som har latt for att fa eller
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som redan har arbete. Forslag pa andra mindre ingripande atgéarder har dven framkommit.
Aven om bestammelsernas resultat och kostnadseffektivitet gar att se pd ur olika
infallsvinklar ar det basala att det finns en diskussion gallande reglernas nddvandighet
och lamplighet samt att det finns andra alternativ for att bekdmpa ungdomsarbetslésheten.

Proportionalitetsprincipen sager att det vid undantag fran individuella rattigheter ska
goras en avvagning mellan likabehandlingsprincipen och det efterstravade syftet. Praxis
fran EU- domstolen har underkant alder som ensamt kriterium om regler inte tagit hansyn
till tidigare arbetsloshet eller arbetsloshetsperiod. Domstolen har daremot tillatit
aldergranser for specifika yrkesgrupper dar det fanns ett Gverskott av dldre. Reglerna i
socialavgiftslagen &r allomfattande och galler for hela arbetsmarknaden oavsett hur
fordelningen ser ut i olika yrkeskategorier och branscher, nagonting som kan fa betydelse
i ett proportionalitetstest. Anvandande av alder som ett ensamt kriterium vid urvalet i en
rekrytering torde inte halla i en proportionalitetsprovning. Socialavgiftslagens
bestdimmelser dr generella och galler oavsett tidigare arbetsloshet eller
arbetsloshetsperiod. De svenska socialavgiftsreglerna kan darfor komma att behéva
korrigeras efter en proportionalitetsprovning. | reservationerna till socialavgiftslagen har
det funnits forslag om att endast arbetsgivare som anstaller en arbetslés ungdom ska
belénas med sankt arbetsgivaravgift, nagonting som troligen statt sig starkare i en
proportionalitetsprovning i EU- domstolen.

Det strukturella problemet med socialavgiftslagens nuvarande bestdmmelser &r att aldre
missgynnas som en sjélvklar foljd av lagstiftarens andamal i att ungdomar under 26 ska
prioriteras pa arbetsmarknaden. Det &ar sedan otydligt hur socialavgiftssankningarna ar
tankta att anvandas och om lagstiftarens har beaktat att aldre arbetssokande sallas bort nar
&lder anvinds som urvalskriterium. Alder utgjorde inte en diskrimineringsgrund i svensk
ratt nar regelandringarna skedde i dess forsta etapp, nagot som kan ligga till grund for
denna otydlighet.

Mal A 65/13 understryker den strukturella problematiken. Aven om det inte kan
faststallas att Florentina nekats anstallningen enbart pa grund av sin alder placerades hon i
en urvalsgrupp som férsvarade hennes mojligheter att fa det sokta arbetet, varav det anda
kan konstaterats att hon blivit missgynnad pa grund av att hennes alder Gversteg 26.
Bolaget har medvetet placerat Florentina i kanske- gruppen med anledning av att hon var
over 26 och hon har darmed givits samre forutsattningar att erhalla anstallning.
Orsakssambandet kan saledes ses som starkt. Svarandeparterna framholl att regeringen
beslutat om sé&nkningen och i propositionen till diskrimineringslagen framkommer
mycket riktigt att “antagna regler inte ska ses som uttryck for diskriminering som har
samband med alder i direktivets mening” samt att “arbetsgivare som medverkar till
arbetsmarknadspolitiskt verksamhet utifrdn dessa bestammelser kan tillampa reglerna
utan att handlandet star i strid med diskrimineringsforbudet”.

Bolagets utgangspunkt var att AD skulle préva om alder kan anvandas som ensamt
urvalskriterium. En av uppsatsens malsattningar ar att utrona huruvida
Socialavgiftsbestdmmelserna kan nyttjas som stdd i en rekrytering om det hénvisas till
undantaget alderssarbehandling. Kérandeparterna lyfte fram att sarbehandling pa grund
av alder endast kan tillampas vid lika eller nastan lika meriter och deras utgangspunkt var
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att Florentina hade battre meriter &n dvriga sokande. Bolaget nekade detta och framhévde
att sokandes meriter inte har betydelse for undantagsreglernas tillampbarhet. Att nyttja
mojligheten till positiv sarbehandling pa grund av kén har i praxis visat sig tillatet endast
da sokanden har lika eller nastan lika meriter. Regler som undantagsl6st och ovillkorligt
ger en sokande av det underrepresenterade konet fortur ar otillatet, daremot tillats
bestammelser som innefattar en helhetsbeddmning dar de personliga forutsattningarna
beaktas. Aven om det dnnu inte har framkommit n&gon praxis fran EU- domstolen som
har visat pa att detta skulle vara fallet dven gallande sarbehandling pa grund av alder sa
konstateras det i AD 2010 nr 91 att olikheter i meriter har betydelse for utfallet i
aldersdiskrimineringsmal. Detta torde kunna fa betydelse atminstone for hur
arbetsdomstolen ser pa undantagsbestammelsernas tillatenhet.

Socialavgiftslagens bestammelser géllande nedsattningen av socialavgifter fér unga ar
forenliga med aldersdiskrimineringsforbudet sa till vida att reglerna har ett berattigat syfte
i att minska ungdomsarbetsldsheten. Finns andra mindre ingripande alternativ som inte &r
diskriminerande ska dessa ges fortur och da kan inte heller sankningen anses vara en
lamplig och nodvandig atgard. Att anvanda alder som ensamt urvalskriterium vid
tillsattandet av en tjanst torde vara svart att fa igenom i ett proportionalitetstest i EU-
domstolen. Det ar inte otankbart att de svenska reglerna kan komma att behdva korrigeras
till att riktas mot specifika yrkesgrupper och branscher, alternativt att enbart bli gallande
for ungdomar som varit arbetslosa en langre period innan de anstélls. Vid en individuell
provning likt den i A 65/13 kan de arbetssdkandes meriter dessutom komma att prévas
for att granska huruvida alder far lov att anvandas som ett enskilt kriterium. Arbetsgivare
som vill anvanda undantagsregeln om sarbehandling pa grund av alder kan komma att
behova gora en objektiv helhetsbedémning av de sdkande. Att ha som princip att ge
yngre fortur bor saledes vara mojligt om alla sokande bedoms individuellt i det enskilda
fallet. Detta forutsatter att EU- domstolen gor en liknande bedémning av reglerna om
positiv sarbehandling pa grund av kon och undantagsreglerna om alderssarbehandling och
socialavgiftsreglernas anvéndning i rekryteringssammanhang.

I denna uppsats har ett djupdyk gjorts i socialavgiftsreglerna och betraffande undantaget
om sarbehandling pa grund av alder. Vidare forskning pa omradet kan vara att stilla
andra sysselsattningspolitiska atgarder och forslag i relation till de sénkta arbetsgivar- och
egenavgifterna. En komparativ inriktning kan da vara att granska hur andra lander arbetar
for att minska ungdomsarbetslésheten och att jamfora detta med de svenska metoderna.
Ytterligare fordjupning avseende alternativa atgarder och om vilka resultat som uppnas
torde gora det enklare att faststélla vilka metoder som ar nédvéandiga och lampliga for att
astadkomma en minskad ungdomsarbetsldshet.
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