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Forkortningar

LAS Lagen om anstéllningsskydd

DL Diskrimineringslagen

AD Arbetsdomstolen

FEU Fordraget om Europeiska unionen

FEUF Fordraget om Europeiska Unionens funktionssétt
EU Europeiska Unionen

LO Landsorganisationen i Sverige

TCO Tjénsteménnens centralorganisation

SACO Sveriges akademikers centralorganisation

DO Diskrimineringsombudsmannen



Sammanfattning

Enligt den nuvarande 32a — 33 §§ LAS, den sa kallade 67-&rsregeln, har en arbetstagare rétt att
kvarsta i anstillningen till utgangen av den manad dé hen fyller 67 ar, om arbetsgivaren
meddelar arbetstagaren om att dennes anstédllning avslutas minst en ménad innan arbetstagaren
fyllt 67 ér. I samband med att Sverige far en allt mer dldrande befolkning och det finns ett behov
av att forldnga arbetslivet for arbetstagarna, beslutade riksdagen att genom lagéndringar hoja
aldern fOr ritten att kvarsta 1 anstdllningen i tvd omgéngar. Den forsta hojningen fran 67 ar till 68
ar sker 1 januari ar 2020 och den andra &r 2023. Lagéndringarna innebir inskrankningar och ett
borttagande av delar av anstéllda dldre dn 68 ars anstillningsskydd. Detta ror centrala delar av
anstéllningsskyddet som kravet pa saklig grund for uppségning, kraven pa vad ett
uppsigningsbesked ska innehélla, arbetstagarens skyldighet att ange omstandigheterna for
uppsigningen samt rétten att kunna fa en osaklig uppségning ogiltigférklarad. Mélen for
berdttigandet av sdrbehandling pé grund av alder 1 67-arsregeln provades och godkdndes i1 EU-
domstolen i fallet Hornfeldt. Den nya 68-arsregeln har inte provats i EU-domstolen och i
uppsatsen undersoker vi om 68-arsregeln kan strida mot Likabehandlingsdirektivet och
Diskrimineringslagen. Vidare sa syftar uppsatsen till att identifiera och analysera de problem
som lagdndringarna géllande rétten att kvarstd i anstéllningen vid hog &lder, 32a — 33 §§ LAS,
avser att 10sa. Den rittsdogmatiska metoden har statt 1 fokus i denna uppsats for att kunna
besvara vara fragestéllningar. Av uppsatsen framkommer det att det inte ar uteslutet att 68-
arsregeln skulle kunna strida mot Likabehandlingsdirektivet och foljaktligen
Diskrimineringslagen. Samtidigt gor vi beddmningen att 68-arsregeln kan 16sa de problem som

har uppstétt till f6ljd av 67-arsregeln.



1. Inledning

1.1 Bakgrund

Det svenska samhillet star infor en stor demografisk utmaning pa grund av en 6kande
medellivsldngd hos befolkningen. For den enskilda arbetstagaren finns ett intresse av att
forvdrvsarbeta ldngre, dd denne far mojlighet att tjana in mer pengar till pensionen och ddrmed
inte behdver oroa sig dver att pensionen inte ska rdcka aterstdende tiden av livet. I borjan av
2000-talet utdkades ratten for arbetstagare att arbeta fran 65 ar till 67 &r. Denna rétt bendmns
som 67-arsregeln och sedan dess infoérande har andelen forvérvsarbete bland éldre i stor
utstrackning okat. Fran ar 2000 till &r 2015 har andelen forvirvsarbetande 66-aringar okat fran
22 till 44 procent.! P4 grund av den 6kande andelen forvérvsarbetande dldre arbetstagare torde
det finnas ett stort samhalleligt intresse av att deras rattigheter och villkor tillvaratas i form av ett
starkt anstéllningsskydd. I januari ar 2020 trader nya @ndringar i Lagen om anstéllningsskydd 1
kraft som ytterligare utokar mojligheten for dldre att kvarsta i anstéllningen till 68 érs alder, 1
denna uppsats kallad 68-arsregeln. I denna regel begrinsas centrala delar av anstdllningsskyddet
for dessa arbetstagare i avseenden som att kunna bli uppsagd utan saklig grund, att arbetsgivaren
inte dr skyldig att uppge grunden for uppségningen, ett uppsdgningsbeskeds innehall samt rétten
till att ogiltigforklara en uppsagning.? Lagandringen har ldnge skapat stor samhéllsdebatt
eftersom arbetsmarknadens parter forblivit oeniga kring lagéndringens varande eller icke
varande. I lagens forarbete ifrdgasitter Diskrimineringsombudsmannen (DO) om det
overhuvudtaget bor finnas ndgra aldersgranser i LAS. DO framfor att saklig grund for
uppsdgning alltid ska foreligga samt om de angivna skilen for lagen &r starka nog for att utgdra
ett undantag i diskrimineringsritten.? Uppsatsens titel anspelar pa ett citat av August Strindberg
frén pjdsen Ovéder, “allting ar relativt, d&ven aldern”.* Med hinsyn till de kommande hojningarna
av LAS-aldern gér det att konstatera att allting &r relativt, &ven LAS-&ldern. 67-arsregeln
provades och godkédndes i EU-domstolen ar 2012. DO har i efterhand framfort kritik mot domen

och patalat osékerheter kring vissa argument som godkéndes i provningen.’ Mot denna bakgrund

! Statistiska centralbyran (SCB), Var tredje 67-dring arbetar. 2017. https://www.scb.se/hitta-
statistik/artiklar/2017/Var-tredje-67-aring-arbetar/

2 Prop. 2018/19:91 5. 8

3 Prop. 2018/19:91 s. 26

4 Strindberg, August. Samlade skrifter av August Strindberg — fyrtiofemte delen kammarspel. 1987. s. 57

> Diskrimineringsombudsmannen (DO), Lagen om anstdllningsskydds reglering rorande ritten att avbryta
arbetstagares anstdllning vid 67 drs dlder. 2017.




finner vi det intressant att identifiera och analysera de problem som lagéndringarna avser att 16sa
och undersoka huruvida de kan utgora &ldersdiskriminering enligt Likabehandlingsdirektivet

2000/78/EG och Diskrimineringslagen.

1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med denna uppsats dr att identifiera och analysera de problem som lagéndringarna
géllande ratten att kvarsté i anstédllningen vid hog élder, 68-arsregeln, avser att 16sa. Detta
innebdr att vi kommer att redovisa gillande ritt och bakgrunden till 67-arsregeln, samt redovisa
bakgrunden till 68-arsregeln som infordes den 1 januari 2020. Genom detta kommer vi att kunna
utrona vilka problem som ledde fram till att lagen forédndrades, och ddrmed vilka problem
lagéndringen avser att 16sa. Om 68-arsregeln kommer att 16sa 67-arsregelns problem ir en fraga
for framtiden, men vi kommer att analysera om lagéindringen 16ser problemen utifran de
forutséttningar som finns idag. Vidare vill vi undersdka huruvida 68-arsregeln kan utgora
diskriminering i enlighet med Likabehandlingsdirektivet och Diskrimineringslagen. 68-arsregeln
har inte, till skillnad mot 67-arsregeln, blivit provad av EU-domstolen gillande huruvida den
utgor aldersdiskriminering. Vi kommer att stélla 68-arsregeln i relation till
Likabehandlingsdirektivet, som ligger till grund for den svenska Diskrimineringslagen, och
utrona om den faktiskt kan utgora grund for aldersdiskriminering enligt

Likabehandlingsdirektivet och Diskrimineringslagen.

Nedan foljer véra tva huvudsakliga fragestéllningar:
e Vilka problem avser 68-arsregeln att 16sa? Loser lagéindringarna problemen?
e Kan 68-arsregeln utgora grund for diskriminering i forhallande till Likabehandlingsdirektivet

och Diskrimineringslagen?

1.3 Avgrinsningar

Uppsatsen syftar till att identifiera och analysera de problem som 68-arsregeln avser att 16sa samt
att undersoka huruvida 68-arsregeln kan utgora diskriminering i enlighet med
Likabehandlingsdirektivet och Diskrimineringslagen. Darfor har vi valt att fokusera pa de

specifika lagar och direktiv som &r relevanta med hénsyn till uppsatsen. Valet av paragrafer i den

https://www.do.se/om-do/vad-gor-do/skrivelser-till-regeringen/test/




hér uppsatsen har skett genom utgangspunkten att g igenom hur rétten att kvarsta i anstillningen
till en viss dlder fungerar idag. 68-arsregeln kan fastslas vara motsvarigheten till 67-arsregeln,
och dirfor kommer dessa att anvéndas for att gora en jamforelse med hur det fungerar idag och
hur det kommer att fungera i1 framtiden. For att kunna gora en djupgdende analys, har vi valt att
endast fokusera pa de lagdndringar, 68-arsregeln, som kommer att trdda i kraft fran den 1 januari

2020 och inte pd lagéndringen som tréder i kraft ar 2023.

Amnet pension kommer att nfimnas i anslutning till LAS samt de propositioner som kommer att
behandlas. Dock &r pension i sig inte relevant for slutsatsen av den hér uppsatsen och kommer
dérfor inte 1 storre utstrackning att behandlas. Vidare har vi valt att inte behandla kollektivavtal i
denna uppsats, eftersom fragestéllningarna handlar om 68-arsregeln och dess relation till
Likabehandlingsdirektivet. Dessutom gors denna avgransning péd grund av uppsatsens

omfattning.

1.4 Metod och material

I denna uppsats kommer vi att anvédnda oss av den riattsdogmatiska metoden. Denna metod tar sin
utgéngspunkt i rattskillorna. Rittsdogmatisk metod handlar om att antingen faststélla gédllande
réitt (de lege lata) eller vilka réttsregler som bor lagstiftas (de lege ferenda) samt att precisera
deras innehall.® For att faststéilla gillande rétt krivs det att réttsregler av betydelse kan
identifieras och att det kan fastslds vad de innebdr i det konkreta fallet. Forenklat innebér detta
att forst finna réttsreglerna och dérefter applicera dem.” Sélunda handlar rattsdogmatisk metod
om att beskriva géllande ratt samt att systematisera den genom att identifiera samband och
likheter.® T den rittsdogmatiska metoden dr det viktigt att analysera de olika delarna av de kéllor
for de lagar som anvénts, sisom praxis och forarbeten. Slutresultatet bor, 1 sa stor utstrickning

som mojligt, reflektera det visentliga innehéllet av lagstiftningen.’

6 Lehrberg (2019) s. 201

7 Samuelsson, Melander (2010) s. 51
8 Sandgren (2018) s. 49

9 Nidv, Zamboni (2018) s. 26



Den réttsdogmatiska metoden dr inte utan fel; dd den bade fungerar som en central
rittsvetenskaplig disciplin samt som en praktisk tillimpningsmetod, blir denna kombination ett
latt byte for kritik. Dock har den rittsdogmatiska metoden haft ett stort inflytande pa
rattsutvecklingen och rittsdogmatiken har bidragit till réttskéllor.!? Kritik som kan riktas mot den
riattsdogmatiska metoden dr att den &r begransad pa mer én ett sitt. Exempelvis kan inte den
riattsdogmatiska metoden med precision uttala sig om effekterna av géllande ritt, vilket i viss

utstrickning den hir uppsatsen undersoker.!!

Rattskidllorna kan delas in i tva kategorier; primédra och sekundéra. De priméra rittskéllorna vi
kommer anvédnda i denna uppsats édr de for uppsatsen relevanta lagrummen i LAS och
Diskrimineringslagen samt Likabehandlingsdirektivet. Sekundéra rittskéllor som forarbeten,
rattspraxis och doktrin kommer att anvéndas for att tolka och fa en djupare forstaelse for lagen.!?
De sekundéra rattskéllorna kan i sin tur delas upp in i tva subkategorier; auktoritativa och icke
auktoritativa rattskdllor. Auktoritativa kéllor har till skillnad frén icke auktoritativa kéllor en viss
tyngd eftersom till exempel jurister normalt sétt betraktar dess innehéll som vedertaget.
Rittspraxis och forarbeten betraktas vanligen som auktoritativa réttskéllor varav réttspraxis viger
tyngst. Doktrin ses som en icke auktoritativ réttskdlla. Om ett uttalande i en sekundérkalla

patagligt motsdger ett i en primérkélla bor det inte beaktas.!?

Den lagstiftning vi valt att fokusera pa dr LAS och Diskrimineringslagen. Anledningen till att vi
valt att anvéinda dessa lagar &r att de &r de mest relevanta med hénsyn till véra frigestillningar.
Vi lagger stort fokus pd hur ritten att kvarsta i anstdllning till en viss &lder ser ut fore och efter
den 1 januari 2020. De paragrafer vi lagger tonvikt vid &r 32a — 33 § LAS for tid innan den 1
januari 2020 samt den nya 32a — 33 §§ LAS som trider i kraft den 1 januari 2020. Da
lagdndringen i LAS &nnu inte trétt 1 kraft, kan vi inte gora en liknande jamforelse av hur den nya
lagstiftningen fungerar i praktiken. Detta kan paverka uppsatsens reliabilitet negativt, dé vi inte

kan jimfora de tva bestimmelserna i praktiken.

10 Niiv, Zamboni (2018) s. 26

I Sandgren (2018) s. 50

12 Samuelsson, Melander (2010) s. 126 — 127
13 Samuelsson, Melander (2010) s. 159 — 160



For att kunna gora en grundlig analys av lagindringen i LAS, behdver ldsaren ha en grundlig
forstaelse for 67-arsregeln som tradde i kraft ar 2001. Vi kommer dérfor att analysera
bakgrunden och inneborden av 67-arsregeln och identifiera vilka problem som ledde fram till att
reglerna kring att kvarstd i1 anstéllningen vid hog &lder infordes, for att béttre forsta varfor
lagéndringen sker. De specifika paragrafer som vi kommer att behandla dr nuvarande 32a och 33
§§ LAS. Utgdngspunkten for uppsatsen &r att problematisera lagéndringen och gé in pa huruvida

inforandet av ett begrénsat anstdllningsskydd efter en viss alder kan utgora diskriminering.

For att kunna utréna ifall 68-arsregeln kan utgdra grund for diskriminering, kommer vi att ga in
pa Diskrimineringslagen. Da den svenska Diskrimineringslagen triddde i kraft, ersatte den de da
gillande sju diskrimineringslagarna. Genom Diskrimineringslagen tillkom bland annat
diskrimineringsgrunden alder eller uppnédd levnadslangd, vilket &r den diskrimineringsgrund
som 4r av intresse for den hir uppsatsen.!* Vidare kommer vi av samma anledning som i

ovanstéende stycke att anvénda oss av Likabehandlingsdirektivet.

I denna uppsats kommer vi att anvidnda oss av bestimmelsens forarbeten sdsom bland annat
Proposition 2018/19:91, som behandlar frdgan om hur en hojning av LAS-aldern kommer att
forldnga arbetstagares arbetsskyldighet i LAS.!> Vi kommer vidare att anvinda oss av
Departementsserien 2018:28 om forléngt anstéllningsskydd till 69 &r. Promemorian ér ett av de
forsta stegen i hojningen av den nuvarande LAS-aldern och bygger pa Pensionsgruppens
overenskommelse om att minska hindren for ett forlangt arbetsliv frén den 14 december 2017.16
En lags proposition utgdr det mest funktionellt anvdndbara forarbetet eftersom det &r vanligt att

den innehéller anvisningar och riktlinjer om hur lagtexten dr avsedd att tolkas.!”

14 Nystrom (2017) s. 241

15 Regeringskansliet, Prop. 2018/19:91 - Anstdllningsskyddet forlings tills arbetstagaren fyllt 69 dar. 2019. s. 1
https://www.regeringen.se/rattsliga-dokument/proposition/2019/04/prop.-20181991/

16 Regeringskansliet, Ds 2018:28 - Forlingt anstillningsskydd till 69 dr. 2018.
https://www.regeringen.se/rattsliga-dokument/departementsserien-och-promemorior/2018/06/ds-201828/

17 Samuelsson, Melander (2010)s. 42 - 44




Doktrin dr verk som dr skrivna av experter inom ett visst omrdde och kan ses som ett
komplement till de andra rittskillorna.'® Doktrinen i denna uppsatsen har valts ut framst for att
komplettera de priméra réttskéllor som vi anvénder oss av, till exempel de propositioner som
anvénts. Mélet med var doktrin dr att den kan bidra med kompletterande kommentarer kring

lagstiftningen och bidra med expertis inom vissa omraden.

I denna uppsats kommer vi att anvénda oss av EU-réttslig praxis i form av réttsfall och
forhandsavgoranden rérande dldersdiskriminering som &r relevanta for 32a — 33 §§ LAS. Inom
EU-ritten besitter EU-domstolen auktoriteten att dvervaka att lagarna f6ljs vid tolkning och
tillampning av FEUF. Lagen tolkas av EU-domstolen med fokus pé dess &ndamélsmassiga
verkan vilket innebér den tolkning som dr mest fordelaktig for EU-réttens framtida utveckling.
Vanligen dr bestimmelserna s& oklart formulerade och mélinriktade, att de inte bidrar med stor
végledning i réttstillimpningen. Vid sddana svarigheter bidrar relevanta prejudikat pd omradet
till tolkningen av rétten.!® Nér den nationella domstolen &r osiker pé tolkningen av ett visst fall
senareldggs det och de begir in ett forhandsavgorande av EU-domstolen. Ett forhandsavgorande
innebar att EU-domstolen ger ett svar pa de tolkningsfrdgor som den nationella domstolen

stdller.20

I denna uppsats har EU-réttslig praxis anvénts i mycket storre utstrdckning dn svensk praxis
eftersom svensk praxis dr begransad inom detta omréde. Efter att noggrant undersokt de rattsfall
som behandlar 67-arsregeln, insdg vi att ytterst fa tvister i @mnet hade kommit till AD. Vidare
finns ingen rattspraxis kring 68-arsregeln, da denna lagstiftning trdder i kraft forst den 1 januari
2020. Dock finns det en storre méngd rittsfall som ror svensk aldersdiskriminering och de
rittsfall vi har anvént oss av ér relevanta for uppsatsens fragestéllningar och den réttspraxis som

anvénts fungerar for att stotta upp de regleringar som finns i LAS och Diskrimineringslagen.

For att kunna underska om 68-arsregeln star i strid med Likabehandlingsdirektivet kommer vi

anvénda oss av detta i uppsatsen. I direktivet fokuserar vi pé artikel 6.1 som behandlar befogad

18 Sandgren (2018) s. 44
19 Hettne (2011) s. 49
20 Hettne (2011) s. 285



sarbehandling pé grund av alder. Direktiv &r bindande rittsakter som sluts mellan EU:s
medlemsstater och inom EU-rétten utgor direktiven sekundérritt eftersom de utfirdats med stod
av artikel 288 FEUF.?! Ett direktivs mélsittning ska inom en bestdmd tidsgrans implementeras i

de berorda medlemsstaternas lagstiftning sa att de dverensstimmer med varandra.?

1.5 Disposition

Uppsatsen ér indelad i sex kapitel och det forsta kapitlet utgdr inledningen till uppsatsen. I
inledningen inbegrips bakgrunden kring vart amne, vért syfte och véra fragestéllningar. Vi
diskuterar d@ven vilka avgrinsningar vi har gjort i uppsatsen samt redogdr for vart val av metod
och material. I det andra kapitlet redogor vi for bakgrunden till, innebdrden och konsekvenserna
av de nuvarande regleringarna i LAS som behandlar rétten att kvarstd i anstéllning till 67 ars
alder. Det tredje kapitlet behandlar den nya lagstiftningen géllande rétten att kvarstd i anstéllning
till 67 &rs alder. Det fjarde kapitlet &r mer omfattande dn de tidigare kapitlen och behandlar
aldersdiskriminering i férhallande till EU-rétten. Kapitlet dr uppdelat i fyra olika avsnitt som vart
och ett behandlar Likabehandlingsdirektivet och dess proportionalitet, EU-domstolens
rittstillampning avseende dldersgrinser vid pensionering, 68-arsregeln i relation till
Likabehandlingsdirektivet samt dldersdiskriminering enligt Diskrimineringslagen. I det femte
kapitlet behandlar vi var analys, dér vi dterkopplar till vért syfte och véra fragestédllningar. Malet
ar att besvara fragestéllningarna, och kapitel sex om slutsats och avslutande kommentarer ger en

kort sammanfattning 6ver vad vi har kommit fram till.

2. Nuvarande ritten att kvarsta i anstiillning vid hog alder

2.1 Bakgrunden till 67-4rsregeln

Att beskriva den nuvarande 67-arsregeln i den hér uppsatsen dr av stor vikt for att kunna visa pé
hur lagen kommer att férdndras nir den nya lagen intréder den 1 januari 2020. Genom att
anvénda sig av den nuvarande lagen, gér det att pavisa vilka problem som ledde till att lagen fran
borjan stiftades. Vidare ar det viktigt att forsta inneborden av den nuvarande lagen for att i sin tur

kunna forstd varfor en lagdndring behovs, da intrddet av 68-arsregeln den 1 januari 2020 dr en

2! Hettne (2011) s. 42
22 Nystrém (2017) s. 35



fordndring av de redan vil etablerade paragraferna géllande rétten att kvarstd i anstéllning vid

hog alder.

67-arsregeln tillkom &r 2001 som en konsekvens av det nya pensionssystemet som tillkom 1999.
Det nya pensionssystemet innebar att pengarna som betalades in under yrkeslivet skulle ligga till
grund for pensionen, vilket forutsatte att det var mojligt for arbetstagare att arbeta langre dn
tidigare for att kunna forbéttra sin pension.?® Tidigare hade tidpunkten for ndr en arbetstagare var
skyldig att avsluta sin anstdllning med &lderspension reglerats av kollektivavtal, enskilda avtal
eller forordningar; inte av LAS.?* P4 grund av sidana bestimmelser som forekom i bland annat
kollektivavtal, innebar detta for flertalet arbetstagare pa den svenska arbetsmarknaden att
avgingsskyldigheten intrddde vid 65 ars alder. En del arbetskategorier, sdsom flygledare,
brandmén och militér personal, hade en avgéngsskyldighet fore 65 rs alder och kollektivavtalen

om avgangsskyldighet géllde ofta tillsvidare.?®

Regeringen ansdg att inforandet av en tvingande bestimmelse som ger arbetstagare ritt att arbeta
till 67 ars alder kunde komma att 6ka kostnaderna for bland annat loner, arbetsanpassning och
rehabilitering. Dock var det svart att forutse hur manga arbetstagare som skulle utnyttja
mdjligheten att kvarsta i anstdllning till 67 ars alder, samt om och i sa fall hur mycket antalet
tvister i domstol skulle komma att 6ka. Positiva foljder av inférande av den tvingande
bestimmelsen var att den skulle ge en 6kning av arbetskraftsutbudet, vilket i sin tur borde leda
till storre mojlighet att mota den arbetskraftsbrist som den demografiska utvecklingen

medforde.?¢

Flera remissinstanser oroade sig over att om reglerna i den foreslagna 32a § LAS blev tvingande,
skulle detta kunna leda till allvarliga konsekvenser. SACO menade att en tvingande regel kunde
medfora risk for krdnkningar av den personliga integriteten i framtida uppségningssituationer,

samtidigt som Forsvarsmakten anforde att tvingande regleringar skulle missgynna

23 Wistfelt, Wulkan, Isenstam (2019) s. 277
24 Prop. 2000/01:78 s. 13
23 Prop. 2000/01:78 s. 14
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Forsvarsmaktens forsok att foryngra forsvarsstyrkan i den man som verkligheten krévde. Det
negativa i en tvingande regel hade substans; regeringen menade att en ldgre avgangsskyldighet
an 67 ar for vissa yrkesomraden, sdsom exempelvis Forsvarsmakten, kunde motiveras av att de
fysiska forutsittningarna for arbetet minskar vid hog alder. En alternativ 16sning framfordes i
form av en tvingande bestimmelse om ritten att kvarsta i anstdllning till 67 ars alder, men att de
yrkesgrupper som skulle kunna undantas frén regeln och ddrmed omfattas av en liagre alder for
avgéngsskyldighet skulle anges.?” Emellertid ansags en tvingande regel med undantag for vissa
yrkesgrupper medfora problematik. Regeringen anség att det skulle bli lagstiftarens uppgift att
faststilla vilka yrkesgrupper, och kanske éven vilka enskilda arbetstagare, som skulle undantas
fran lagstiftningen utifrdn yrkesgruppens sérskilda omsténdighet. Regeringen menade att det
skulle bli ytterst komplicerat att avgora vilka grupper och vilken &lder som skulle undantas, och
ddrmed ansag regeringen att en tvingande reglering var mest lamplig. En viktig férdel med en
tvingande regel var att ingen yrkesgrupp kunde sarbehandlas i forhallande till andra
yrkesgrupper. Tanken var att en tvingande regel ddrmed inte skulle sta i strid med utvecklingen

inom EU mot ett icke-diskriminerande arbetsliv.?8

Nér den blivande 5 § 4 punkten LAS diskuterades, var tanken att reglerna kring tidsbegriansad
anstillning borde foréndras sé att dessa béttre passade de nya reglerna i 32a § LAS. Regeringen
menade att bestimmelserna borde utformas sd att avtal om tidsbegrénsad anstéillning fér trdffas

ndr en arbetstagare fyllt 67 &r och att regeln bor vara dispositiv for arbetsmarknadens parter.?’

Tanken med inférandet av 33 § 3 st LAS var att en arbetstagare efter 67 ars alder inte lingre
hade ratt till uppsdgningstid eller foretradesritt till ateranstdllning. Nér forslaget dryftades i
propositionen menade vissa remissinstanser, saisom LO, SACO och TCO med flera att forslaget
var vildigt bra.?° T och med att 32a § LAS éndrades till 67 ars élder, borde dven 33 § 3 st LAS
gora det. Regeringen anség att en person som uppnétt 67 ars alder och ddrmed omfattades av

garantipension hade sin forsorjning tryggad. Arbetstagare som fyllt 67 &r dr inte 1 samma behov

27 Prop. 2000/01:78 s. 29
28 Prop. 2000/01:78 s. 30
29 Prop. 2000/01:78 s. 33
30 Prop. 2000/01:78 s. 34



av ett helt anstédllningsskydd, da de inte var lika beroende av arbetsinkomsten som forsérjning
sdsom en yngre arbetstagare dr. Bestimmelserna hade i den tidigare regleringen varit dispositiva

och foreslogs vara det nir den nya 33 § LAS infordes.>!

2.2 Innebdrden och rittstillimpningen av 67-arsregeln

Enligt 32a § LAS har en arbetstagare ritt att kvarsta i sin anstéllning till utgdngen av den manad
da hen fyller 67 &r.*?Paragrafen &r tvingande och det innebir att det inte ar tillatet att traffa avtal
om avgangsskyldighet fore 67 ars dlder, oavsett om det géller ett enskilt avtal eller ett
kollektivavtal.’®* Dock géller inte rétten att kvarstd i anstillningen om annat foljer av lagen;
exempel pa detta kan vara att grund for avsked foreligger eller om en uppsigning ér sakligt

grundad.** Avtal om avgéngsskyldighet som tréffats fore lagandringen 1999 forblev géllande.®

Enligt 33 § 1 st LAS maéste en arbetsgivare som vill att dennes arbetstagare ska 1dmna sin
anstéllning vid utgangen av den manad da hen fyllt 67 ar, skriftligen ge arbetstagaren besked om
detta minst en ménad i forvig.3® Detta innebdr att en arbetsgivare inte behdver siga upp
arbetstagaren ndr arbetstagaren ifrdga uppnatt 67 ars alder, utan det racker med att arbetsgivaren
minst en méinad i forvig skriftligen underrittar arbetstagaren om att hen maste limna sin

anstillning.®’

133 § 2 st LAS regleras att om en arbetsgivare vill att en arbetstagare ska lamna sitt arbete, i
samband med att arbetstagaren far rétt till hel sjukersattning enligt Socialforsakringsbalken,
maste arbetsgivaren skriftligen ge arbetstagaren besked om detta omedelbart efter att
arbetsgivaren har fatt kinnedom om beslutet om hel sjukerséttning.’® Grundtanken med det andra
stycket &r att den arbetstagare vars arbetsforméga dr sd helt och varaktigt nedsatt att hel

sjukersittning beviljats - troligtvis har en sddan varaktigt nedsatt arbetsféorméga att saklig grund

31 prop. 2000/01:78 s. 35

32323 § LAS

33 Wistfelt, Wulkan, Isenstam (2019) s. 277

34 wistfelt, Wulkan, Isenstam (2019) s. 277 - 278
33 Prop. 2000/01:78 s. 45

36338 1stLAS

37 Wistfelt, Wulkan, Isenstam (2019) s. 278
3833825t LAS
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for uppségning bor foreligga.®® Det innebdr att arbetsgivaren har mojlighet att tillimpa ett valdigt
simpelt forfarande for att f anstéllningen att upphdra. Nér arbetsgivaren delger arbetstagaren om
beslutet att anstdllningen skall avslutas mot bakgrund av den hela sjukerséttningen, upphdr
anstéllningen. Om arbetsgivaren inte anvinder sig av denna mdjlighet, fortsétter anstdllningen
och arbetsgivaren dr dérefter tvingad att hdnvisa till regleringen 1 7 § LAS for att kunna avsluta
anstillningen. Om en arbetsgivare dndé forsoker att anvinda sig av mojligheten att sdga upp
ndgon pa grund av beslutet om hel sjukersittning, men gor det for sent, blir utgangen att

anstillningen inte upphor.

En arbetstagare som fyllt 67 ar dr inte berdttigad till lingre uppsdgningstid &n en méanad.
Arbetstagaren har inte rétt till foretradesratt vid dteranstéllning och omfattas inte av
turordningsreglerna.*® Detta innebdr att en anstdlld som sdgs upp pa grund av arbetsbrist mindre
dn 9 méinader innan denne fyller 67 ar har ritt till ateranstillning fram till sin 67-arsdag, men inte

efter.*!

I den 5 § 4 punkten LAS regleras avtal om tidsbegrinsad anstillning for arbetstagare som fyllt 67
ar.*? Denna punkt innebdr att avtal om tidsbegridnsad anstillning far triffas gillande anstéllning
efter pensionering, nir arbetstagaren fyllt 67 &r eller om arbetstagaren uppnatt den alder som
medfor en skyldighet att avga fran anstéllningen med alderspension.* Punkten &r tillimplig bade
for nya arbetstagare och for redan anstilld personal som uppnétt 67 ar.** D4 forutsittningen for
den hir punkten dr en arbetstagare som fyllt 67 ar, dr det till exempel inte mojligt att anstdlla en
fortidspensiondr eller en alderspensiondr som dr yngre dn 67 ar for visstidsanstéllning.*®
Bestdmmelserna i 5 § 4 punkten LAS kommer att forsvinna i samband med att 68-arsregeln
infors den 1 januari 2020. Detta beror pd att bestimmelserna blir 6verflodiga, da 68-arsregeln

innebadr att en tillsvidareanstdllning kan avslutas niar som helst.

39 Wistfelt, Wulkan, Isenstam (2019) s. 278
40 prop. 2000/01:78 s. 13

4133 §3 st LAS

2584pLAS

43 Prop. 2000/01:78 s. 13

44 Wistfelt, Wulkan, Isenstam (2019) s. 87
45 Wistfelt, Wulkan, Isenstam (2019) s. 87
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Lagstiftningen har i dagsliget inte lett till ndgon storre mingd tvister som kommit upp i AD.
Dock finns det sjédlvklart vissa tillfdllen da parter inte har kunnat enas. I AD 2011 nr 37 géllde
tvisten 25 arbetstagare som blivit uppsagda i samband med en avtalsturlista som upprittats
mellan ett flygbolag och diverse fackliga foreningar. Avtalsturlistan upprattades i samband med
overtalighet pa arbetsplatsen, och avtalsturlistan innebar att arbetstagare som uppnétt kriteriet for
pensionsélder enligt kollektivavtalet, 60 &r, fick ldmna sin anstéllning. Flygbolaget motiverade
avtalsturlistan med att de ville sdkra forsorjningen for s& manga arbetstagare som mojligt genom
den kollektivavtalade pensionséldern. AD kom fram till flygbolagets tanke kring tryggad
forsorjning var beréttigad. Emellertid menade AD att atgérden att sdga upp arbetstagarna i
enlighet med avtalsturlistan ej var en lamplig dtgérd for att na det 8beropade syftet. Vidare
menade AD att avtalsturlistan var i strid mot syftet av den tvingande regeln i 32a § LAS, da
avtalsturlistan fungerat som ett kollektivavtal med en avgéngsskyldighet vid en viss alder. Som
tidigare ndmnt i denna uppsats &r sddana avtal ogiltiga.*® Slutligen menade AD att utifrén vad de
tidigare anfort sa stod uppsdgningarna i enligt med avtalsturlistan i strid mot férbudet mot

dldersdiskriminering enligt diskrimineringslagen.*’

3. Nya ritten att kvarsta i anstiillning vid hog alder

3.1 Bakgrunden till 68-4rsregeln

Pensionsaldersutredningens syfte var att analysera svarigheter for ett forlangt arbetsliv samt att
komma med forslag till &ndringar s att allt fler dldre forvarvsarbetar.*® Utredningen foranleddes
av Pensionsdverenskommelsen som utarbetades av Pensionsgruppen; en arbetsgrupp bestdende
av representanter frdn Socialdemokraterna, Moderaterna, Centerpartiet, Kristdemokraterna,
Liberalerna och Miljopartiet. Dessa partier star bakom det nuvarande svenska
dlderspensionssystemet.* I pensionsdverenskommelsen faststilldes att den sé kallade LAS-

aldern om 67 ar som dr stadgad 32a § LAS, i tvd omgéngar ska hojas till forst 68 &r och dérefter

4632a § LAS

47 AD 2011 nr 37
®S0U2011:05s. 5

49 Prop. 2018/19:91 5. 19
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till 69 &r.>° Den forsta hojningen av LAS-8ldern fran 67 ar till 68 ar trdder i kraft i januari &r
2020 och den andra fran 68 ar till 69 &r triader i kraft &r 2023.5! I den 32a § LAS nya ordalydelse
stadgas det att en arbetstagare har ritt att kvarsta i anstillningen till den manads slut denne fyller
68 &r, om inget annat foljer av LAS. Paragrafen ér icke dispositiv och innebér att inga avtal om

att en arbetstagare ar skyldig att frintridda sin anstdllning kan goras géllande.>?

I lagens forarbeten hdnvisas det till att Pensionsutredningen ansdg att den nuvarande
lagstiftningen om att en arbetstagare har rtt till att kvarstd i1 anstéllningen till 67-ars dlder var ett
hinder mot arbetstagarnas mojlighet till ett langre arbetsliv.>® Trots den 6kande medellivslangden
1 Sverige 1 kombination med att den dldre befolkningen blir allt friskare, mer vélutbildad och
smartare Okar inte sysselsédttningen inom denna grupp. Vidare anfoérde utredningen att en dkad
medellivslidngd bland befolkningen medfor att pensionerna blir allt ligre eftersom de méste ricka
langre. Ett forlingt arbetsliv skulle vara av virde for vélfarden och séledes for hela samhallet.* T
underlagsrapporten till Pensionsutredningen Anstdllningsskyddet och pensionsdldern forfattad av
professor Jonas Malmberg presenterar denne argument for att bevara arbetsgivarens majlighet att
avsluta anstdllningen vid en specifik &lder. Ett argument for att bibehélla detta forfarande ar att
om mojligheten skulle tas bort skulle det resultera i patryckningar fér domstolarna att mjuka upp
principen om att en nedséttning av arbetsformagan som hor ihop med en dkande alder vanligtvis
inte utgor saklig grund for uppsdgning. LAS anses bygga pé denna princip som dr en
kompromiss som innebdr att arbetsgivaren maste ha kvar och ta hénsyn till dldre arbetstagare
fram till de fyller 67 ar oavsett deras produktivitetsniva. Arbetsgivaren kan, som tidigare ndmnt
under punkt 2.2 i denna uppsats, informera sin arbetstagare om att hen ska ldmna sin anstillning
vid utgdngen av den ménad da hen fyllt 67 ar, om arbetsgivaren skriftligen har gett arbetstagaren
besked om detta minst en ménad i férvdg. Om arbetsgivaren har dragit nytta av denna mdjlighet,
innebdr det att nér arbetstagaren dr 67 ar fyllda, har arbetsgivaren fri uppsdgningsritt. Om denna
rétt tas bort kommer det enda séttet for en arbetsgivare att sdga upp en dldre arbetstagare vara via

saklig grund for uppsdgning. Arbetsgivaren skulle da bli tvungen att argumentera for att dldre

30 Prop. 2018/19:91 s. 20
31 Prop. 2018/19:91 s. 1

32 Prop. 2018/19:91 s. 51
33 Prop. 2018/19:91 s. 21
>4 Prop. 2018/19:91 5. 22
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arbetstagare inte kan prestera i enlighet med sina arbetsuppgifter samt att det inte finns skél nog
till att anpassa arbetet till deras premisser. I sddant fall skulle principen innebéra att de
arbetstagare som ar fullt produktiva far fortsitta arbeta. I detta fall skulle ovanstdende princip bli
svér att vidmakthalla.>> En hojning av LAS-aldern i tvd omgéngar kan medfora en minskning av
acceptansen for denna princip. Det dr osékert huruvida en hdjning av LAS-aldern till 69 ar skulle
resultera i en dndring av arbetsgivarnas beteende eller i rittspraxis. Den foregadende hdjningen av
LAS-éldern frén 65 ar till 67 ar verkar inte ha resulterat i en 6kning av uppségningarna av dldre
arbetstagare.’® Enligt den nya lagindringen i 33 § LAS som trdder i kraft 1 januari 2020 ska vid
en uppsédgning av en arbetstagare dver 68 ar ndstkommande bestimmelser inte kunna goras
gillande; bestimmelserna kring kravet pa saklig grund for uppsédgning, innehallet i ett
uppsigningsbesked, skyldigheten att uppge grunden for uppségningen samt rétten att
ogiltigforklara en osaklig uppségning.

3.2 Om saklig grund

En uppsigning ska enligt 7 § LAS vara sakligt grundad for att vara giltig.’” Detta eftersom kravet
pa saklig grund ér avsett att agera som ett forsvar mot godtyckliga uppségningar. Vad som utgor
saklig grund for uppsigning pa grund av personliga skél definieras inte i LAS, utan framgar av
AD:s praxis.’® Av lagens forarbeten framgar det att DO anser att saklig grund for uppsidgning
alltid ska gélla samt ifrdgasitter huruvida det 6verhuvudtaget ska finnas &ldersgrianser i LAS.
Ett problem kring den nuvarande lagstiftningen som Pensionsutredningen identifierat dr att dess
korrekta innebdrd stundom missuppfattas av arbetsgivarna. Lagstiftningen innebér en
obligatorisk avgangsskyldighet for de arbetstagare som fyllt 67 ar. Den nuvarande lagstiftningen
motverkar arbetstagaren att kvarsta i sin anstdllning dven i de fall bade arbetstagaren och
arbetsgivaren onskar detta. Att genomfora en lagindring kring detta hade tydliggjort dess rétta
innebord.®® Bestimmelsen resulterar i att ett tryck skapas for arbetsgivaren att avsluta

arbetstagarens anstéllning i samband med att denne fyller 67 ar. Efter 67 ar kvarstar kravet pd

33 S0U 2011:05 s. 14-15

650U 2011:05 5. 16

377§ LAS

>8 Mattsson, Numbhauser-Henning (2017) s. 49
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saklig grund for uppsidgning och om arbetsgivaren inte véljer att avsluta anstéllningen via det
nuvarande forfarandet kan denne i framtiden hamna i en prekér situation. Om arbetsgivaren i
framtiden skulle dnska att siga upp arbetstagaren skulle detta bli svarare att verkstilla eftersom
kravet pa saklig grund for uppségning géller. P& grund av detta véljer arbetsgivare i regel mer
eller mindre att automatiskt avsluta anstidllningen vid 67 ars alder 4ven om det mgjligtvis skulle

vara i bida parters intresse att arbetstagaren kvarstar i sin anstéllning.5!

I lagens forarbeten framhalls det att dldre och yngre arbetstagare inte har lika stort behov av ett
likvirdigt anstéllningsskydd dé dldre har mdojligheten att fa sin forsorjning tryggad via
pensionen.®? Malmberg framhéller i underlagsrapporten till Pensionsutredningen att lagéindringen
gynnar bevarandet av dldre arbetstagares nuvarande anstéllningsskydd samt gor det léttare for
arbetstagare som vill arbeta kvar forutsatt att arbetsgivaren ocksa vill detta.®® Lagéndringens
betydelse dr i forsta hand pedagogisk. Arbetstagare édldre 4n 67 &r atnjuter i den nuvarande
regleringen redan ett mycket begrénsat anstdllningsskydd eftersom arbetsgivaren antingen kan
dra in arbetstagarens arbete eller nyanstilla ndgon for samma arbete for att direfter saga upp den

dldre arbetstagaren pé grund av arbetsbrist.®

3.3 Fler begrinsningar av anstéllningsskyddet i samband med hdjd LAS-4lder

Av 8 § 2 st LAS framgér det att arbetsgivaren &r skyldig att i uppsidgningsbeskedet ange vad
arbetstagaren ska ta hansyn till om denne Onskar att ogiltigforklara uppségningen eller yrka pa
skadestand pa grund av uppsédgningen. Vidare ska uppsdgningsbeskedet innehalla om
arbetstagaren har foretrddesritt till anstillning eller inte. Om arbetstagaren har foretradesritt till
anstéllning och det kravs en anmaélan for dess giltighet ska detta framgé av
uppsigningsbeskedet.®> Av lagens forarbeten framgér det att eftersom lagindringarna i 33 § 2
punkten LAS som ror ogiltigforklaring av uppségning och foretrédesritt till anstéllning inte ska

tilldmpas pé arbetstagare som fyllt 68 ar behdver inte uppségningsbeskedet innehélla information

61 prop. 2018/19:91 5. 25
62 prop. 2018/19:91 s. 26
630U 2011:05 s. 16
64S0U 2011:05 5. 17
658 §2 st LAS
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om ovanstdende.®® Gillande arbetsgivarens skyldighet att informera arbetstagaren om vad denne
ska ta hansyn till om denne vill yrka pd skadestdnd med anledning av uppségningen, faststiller
regeringen att information av sddant slag kan ha betydelse. Detta eftersom skadestand
fortfarande kan utgd om arbetsgivaren vid uppségningen skulle bryta mot en ordningsforeskrift i
LAS. Skadestand med anledning av att en arbetstagare som dr dldre &n LAS-aldern blivit
uppsagd utan saklig grund, kommer inte gélla eftersom saklig grund for uppsdgning inte kommer

tillimpas pa denna grupp.®’

19 § LAS stadgas det att arbetsgivaren pa begiran av arbetstagaren har en skyldighet att ange de
omstindigheter som framhélls som grund for uppsédgningen.®® Regeringen anser att eftersom
saklig grund for uppsigning inte kommer att gélla for arbetstagare som passerat LAS-aldern
enligt 33 § 1 punkten LAS, &r det oldmpligt att det ska finnas en skyldighet for arbetsgivare att
underritta arbetstagare om de omstindigheterna som ligger till grund for uppsigningen.®® Av 34
§ LAS framgar det att om en arbetstagare blir uppsagd utan att saklig grund foreligger ska
uppsigningen pa begéran av denne ogiltigforklaras. Regeringen betonar att ogiltigforklaring av
uppsigning inte kommer vara aktuellt for arbetstagare som passerat LAS-dldern, eftersom kravet
pa saklig grund for uppségning kommer upphdra att gélla i samband med lagidndringen i 33 § 1 st
LAS trider i kraft.”® Regeringen menar att ett avligsnande av den i LAS lagstadgade mojligheten
for en arbetstagare att ogiltigforklara en uppsidgning inte utesluter att uppsidgningen kan
ogiltigforklaras med stod av annan lagstiftning. Ett exempel som regeringen presenterar ir att

uppségningar fortsatt kommer kunna ogiltigforklaras via Diskrimineringslagen.”!

66 prop. 2018:19/91 s. 37
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4. Aldersdiskriminering och EU-ritten

4.1 Likabehandlingsdirektivet och dess proportionalitet

Likabehandlingsdirektivet antogs i november ar 2000.7? Dess syfte ar att faststéilla en allmén ram
for motarbetning av diskriminering i arbetslivet pd grund av funktionshinder, alder, religion eller
overtygelse.” T artikel 2 i Likabehandlingsdirektivet aterfinns ett forbud mot savil indirekt och
direkt diskriminering.”* Indirekt diskriminering innebér att en neutral bestimmelse eller ett
kriterium sérskilt missgynnar personer som omfattas av de fyra diskrimineringsgrunderna
j@mfort med andra personer. Direkt diskriminering innebér att en person behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats mindre fordelaktigt &n en annan person i en jamf{orbar
situation.” I artikel 6.1 Likabehandlingsdirektivet stadgas det att viss sirbehandling pa grund av
alder inte kan anses utgora diskriminering. Detta om sidrbehandlingen pa ett rimligt och objektivt
satt kan motiveras av ett beréttigat mal rérande sysselsattningspolitik, arbetsmarknad och
yrkesutbildning. Syftet for genomforandet ska anses nodvandigt eller 1ampligt.’® T artikel 6.1
preciseras narmare innebdrden av de tre undantagen som innefattas av berdttigad sdrbehandling
pa grund av dlder: Faststéllandet av minimivillkor géllande alder, yrkeserfarenhet eller
anstéllningstid for tilltrdde till anstillningen eller for vissa forméner forknippade med
anstéllningen. Ett faststdllande av en hogsta dldersgréins for rekrytering av arbetstagare baserat pa
den utbildning som krivs for den aktuella tjénsten eller pd att det krdvs en rimligt 1dng
anstéllningsperiod innan den aktuella arbetstagaren kan pensioneras. Inférandet av villkor som
giller tilltrade till anstéllning och yrkesutbildning, anstéllnings samt arbetsvillkor, inbegripet
villkor for avsked och 16ner, for ungdomar och éldre arbetstagare samt underhéllsskyldiga

personer med syftet att frimja deras anstillningsbarhet eller att skydda dem.”’

72 Nystrém (2017) s. 195

73 Nystrém (2017) s. 222

74 Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittandet av en allmin ram for likabehandling,
Artikel 2.

75 Nystrém (2017) s. 223

76 Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittandet av en allmin ram for likabehandling,
Artikel 6.1.

77 Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittandet av en allmin ram for likabehandling,
Artikel 6.1.
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Numbhauser-Henning menar att Likabehandlingsdirektivet, med dess brokiga struktur, tenderar
att frimja en strategi som behandlar de olika diskrimineringsgrunderna som parallella men
separata skador. EU-domstolens ovilja mot att ifrigasdtta medlemsstaternas politik, bekréftar
domstolens instdllning till réttsfall dér flera diskrimineringsgrunder samverkar samt att EU-
domstolen inte kriver att de nationella domstolarna 1 storre utstrickning undersoker de bevis som
presenteras av de nationella staterna for att motivera sin politik. Detta sitt att handla leder till att
EU-domstolen sjélva blir ”blinda” for de nackdelar som skapas av den hér formen av systematisk

karaktir.”®

Proportionalitetsprincipen regleras i artikel 5.4 FEU och innebir att EU:s atgérder till form och
innehall maste vara proportionerliga for att dstadkomma malen i férdragen.’” Christa Tobler
framhaller att proportionaliteten i artikel 6.1 i Likabehandlingsdirektivet &r huvudomrédet for
kontrovers med hénsyn till EU-domstolens praxis med hénsyn till Likabehandlingsdirektivet och
att det inte dr enkelt att forutse utgangen i mal av det slag. Vidare framhaller Tobler att en
kategori av fall utmirker sig. Det verkar som att EU-domstolen ér villig att ha en mildare
instéllning till mal som handlar om obligatorisk pensionering vid en preciserad alder i ett bestamt
samhille.’® Enligt Dagmar Schiek ska proportionalitetsprincipen appliceras i sin strikta form i
méal som handlar om undantaget fran diskrimineringsforbudet i artikel 6.1
Likabehandlingsdirektivet. Detta innebér att om ett mindre diskriminerande alternativ finns

tillgangligt for att uppna det relevanta malet bor beréttigandet av sarbehandlingen vara ogiltigt.®!

4.2 EU-domstolens rittstilliimpning avseende dldersgrinser vid pensionering

Schiek framhaller att EU-domstolen har godként alla réttsfall som ror obligatorisk pensionering
dér den anstéllda uppnétt den faststéllda pensionsdldern. Fragan kring huruvida obligatorisk
pensionering var nodvandigt for att uppnd mélen stélldes aldrig.’? Inom EU-ritten finns en

allmén rittsprincip om ett diskrimineringsférbud pa grund av dlder. Detta faststélldes i fallet

78 Numhauser-Henning (2017) s. 160-161

79 FEU, Artikel 5.4

80 Tobler i Numbhauser-Henning, Rénnmar (2017) s. 110
81 Schiek i Numhauser-Henning, Rénnmar (2017) s. 80
82 Schiek i Numhauser-Henning, Rénnmar (2017) s. 82

18



Mangold.?* EU-domstolen konstaterade i fallet Palacios de la villa att unionens medlemsstater
och dess nationella arbetsmarknadsparter har en stor handlingsfrihet betridffande att faststélla
vilka sysselsittningsmassiga mél som ska uppfyllas samt pa vilket sétt de ska genomforas.34
Trots att medlemsstaterna atnjuter stor handlingsfrihet i sina bedomningar, innebér det inte enligt
Nystrom att EU-domstolen ldter bli att granska om atgarderna &dr lampliga for att uppnd de
uppsatta malen, och att det finns proportionalitet mellan mél och genomférande. Denna
proportionalitet fordrar en avvigning mellan likabehandlingsprincipen och de krav som det
aktuella méalet kraver.® For att en atgérd ska kunna betraktas som lamplig och nédvéndig far den
inte vara orimlig i forhallande till det mal som efterstrdvas. Detta framgér av fallet Fuchs och
Kohler.8¢ Av fallet Age concern England framgar det vilka krav EU-domstolen stéller kring de
atgdrder som medlemsstaterna presenterar samt hur bevisbordan ar fordelad. Allménna yttranden
fran medlemsstaterna om att en specifik atgdrd dr dmnad till att ingé i landets
sysselsdttningspolitik, arbetsmarknadspolitik eller yrkesutbildningspolitik &r inte tillrackligt for
bevisa att malet med den aktuella atgdrden kan motivera ett undantag fran
diskrimineringsforbudet.?” Medlemsstaten som &beropar ett mal for ett berittigande av
sarbehandling pé grund av alder har bevisbordan att styrka detta. EU-domstolens beviskrav ér
hogt stéllda for ett beréttigande av sérbehandling pé grund av alder.®® Vidare stilldes fragan i
fallet Age concern England om det dr ett krav att de 8beropade mélen for berittigandet av
sérbehandlingen ska vara preciserade i den nationella lagstiftningen.®® EU-domstolen hidnvisade
till ett resonemang i det tidigare Palacios de la villa-fallet. 1 den nationella lagstiftningen
saknades en precisering av vilka mal som kunde anses vara berittigade enligt 6.1
Likabehandlingsdirektivet. Detta innebar inte automatiskt att lagstiftningen ej kunde anses
motiverad.”® I malet Age Concern England provades huruvida obligatorisk pensionering vid 65

ars alder kunde utgora diskriminering i linje med likabehandlingsdirektivet.”! EU-domstolen

83 C-144/04, Mangold mot Helm, punkt 75

84 C-411/05 Palacios de la villa mot Cortfiel Servicios SA, punkt 68

85 Nystrém (2017) s. 231-232

86 Forenade malen C-159/10 Fuchs och C-160/10 Kéhler mot Land Hessen, punkt 83
87 C-388/07 Age concern England, punkt 51

88 (-388/07 Age concern England, punkt 67

89 C-388/07 Age concern England, punkt 44

90 C-411/05 Palacios de la villa mot Cortfiel Servicios SA, punkt 56

1 C-388/07 Age concern England, punkt 18
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ansdg att ett anfort mal for berdttigande av sdrbehandling ska vara socialpolitiska mél som ror
antingen sysselséttning, arbetsmarknad och yrkesutbildning. Malen ska vara av allménintresse
som frangar individuella skl som hor ihop med arbetsgivarens situation. Som exempel for detta
anger domstolen att minska kostnaderna eller att forbattra konkurrenskraften.”?> EU-domstolen
konstaterade att EU:s medlemsstater atnjuter ett avsevirt utrymme for skonsmissig beddmning
betrdffande valet av vilka medel de vill anvénda sig av for att uppné sina socialpolitiska mal.
Medlemsstaterna har alltsé ett stort utrymme for att gora fria beddémningar som bygger pé deras
egna uppskattningar. Daremot far utrymmet for beddmningen inte resultera i att verkstédllandet av
principen om icke-diskriminering urholkas.”>Av fallen Georgiev?? och Petersen® gar det att
utldsa att EU-domstolen anser att faststillandet av en obligatorisk pensionsalder kan vara
behovlig inom yrken dér arbetstillfdllena &r begrinsade till ett visst antal for att underldtta for
yngre arbetstagares tilltrade till tjansterna. I det forsta fallet rorde det sig om
universitetsprofessorer och i det senare tandldkare. I vissa fall bedoms en bestimmelses syfte for
att uppna ett specifikt mél som berittigat, men medlen for dess genomforande bedoms som
oproportionerliga i férhéllande till syftet. Detta framgar av fallen Prigge®® och kommissionen mot
Ungern®’. 1 fallet Prigge provades huruvida en kollektivavtalsbestimmelse om en hogsta
aldersgrins for obligatorisk pensionering av piloter vid 60 ars &lder stred mot
Likabehandlingsdirektivet, trots att internationella och nationella regler vanligtvis sitter en grans
vid 65 ér for pensionering. EU-domstolen nekade argumentet for berittigandet av
sarbehandlingen 1 bestimmelsen; att viirna om savil piloternas och allménhetens hélsa och
sikerhet.”® 1 fallet Kommissionen mot Ungern konstaterade EU-domstolen att en nationell
bestimmelse som innebar en sdankning av aldersgransen till 62 ar for pensionering av domare,
aklagare var oberiéttigad sdrbehandling. Det av Ungern anforda maélet, att géra reglerna om
pension enhetliga samt att skapa en ldmplig &ldersstruktur genom att gora det léttare for unga

juristers intrdde i domstolsvisendet bedomdes som oproportionerliga.”® EU-domstolen ansag att

92 C-388/07 Age concern England, punkt 46

93 C-388/07 Age concern England, punkt 51

94 C-250/09 Georgiev mot Tehnicheski universitet - Sidua, filial Plovdiv

93 C-341/08 Petersen mot Berufungsausschuss fiir Zahniirzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe
96 C-447/09 Prigge, Fromm, Lambach mot Deutsche Lufthansa AG, punkt 83

97 C-286/12 Kommissionen mot Ungern, punkt 72

98 C-447/09 Prigge, Fromm, Lambach mot Deutsche Lufthansa AG, punkt 85

99 C-286/12 Kommissionen mot Ungern, punkt 28, 72
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Ungern inte presenterat ndgot som pavisar att en mindre ingripande bestimmelse inte hade

kunnat resultera i att de efterstrivade malen uppnéddes.'?

Den svenska 67-arsregeln provades mot Likabehandlingsdirektivet i EU-domstolen i fallet
Hoérnfeldt. EU-domstolen godtog den svenska regeringens argument géllande att 67-arsregeln
minskar hindren for de arbetstagare som Onskar att arbeta efter 65 ars dlder samt gor det mojligt
for en anpassning for pensionssystemet till livsinkomstprincipen, det vill sdga att din pension ar
beroende av hur ldnge du har arbetat. Vidare ansdg EU-domstolen att bestimmelsen mojliggdr en
anpassning till den demografiska utvecklingen samt till risken for arbetskraftsbrist.!’! Domstolen
godkinde argumentet kring att regeln genom att en arbetstagares anstéllning automatiskt avslutas
vid 67 érs alder bidrar till att undvika att anstéllningar avslutas pd ett forodmjukande sétt pa

grund av personens hoga élder.

Ytterligare ett argument fran regeringen som EU-domstolen godkénde var att 67-arsregeln
framjar yngres intrdde pa arbetsmarknaden och forhindrar dem att tvingas ldmna
arbetsmarknaden.!? Liknande argument kring att gynna yngre arbetstagare genom att underlétta
deras intrdde pa arbetsmarknaden och att slippa forodmjukande uppsidgningar av arbetstagare pa
grund av deras lamplighet fordes i fallet Rosenbladt.!*® Ytterligare en likhet finns mellan de
ovanstédende argumenten i Hérnfeldt och Rosenbladt om att underlitta for yngre arbetstagare och
det sysselsdttningspolitiska argument som de spanska myndigheterna forde i Palacios de la villa.
I detta fall handlade argumentet om fordelningen av arbetet mellan generationerna’?; att
bestimmelsen framjar full sysselséttning genom att underlitta intréddet pa arbetsmarknaden.’?’
Sammantaget konstaterade EU-domstolen att den svenska 67-ars regeln inte stred mot EU-rétten
eftersom de kunde motiveras av ett beréttigat mal som ror arbetsmarknads- och

sysselsittningspolitik.!% I de forenade fallen Fuchs och Kohler presenterade den tyska delstaten

100 c_286/12 Kommissionen mot Ungern, punkt 71

101 C_141/11 Hérnfeldt mot Posten meddelande AB, punkt 33

102 C-141/11 Hérnfeldt mot Posten meddelande AB, punkt 34

103 C-45/09 Rosenbladt mot Oellerking Gebiudereinigungsges, punkt 53
104 C_411/05 Palacios de la villa mot Cortfiel Servicios SA, punkt 53

105 C-411/05 Palacios de la villa mot Cortfiel Servicios SA, punkt 72

106 C_141/11 Hornfeldt mot Posten meddelande AB, punkt 48
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Hessen mal for ett beréttigande av sérbehandling pd grund av élder; att skapa en balans i
aldersstrukturen for att fradmja anstillning och sysselséttning hos unga samt att undvika tvister
om huruvida arbetstagaren kan arbeta efter denna lder.!%” I detta fall rorde det sig om tva
chefsaklagare i Tyskland vars anstédllningar avslutats efter att de uppnatt den obligatoriska
pensionsédldern vid 65 ars dlder. Tjansterna kunde forléngas ett ar i taget fram till att
arbetstagaren fyller 68 &r om tjdnstens intresse kriver detta.!®®EU-domstolen ansdg att malen var

berittigade och dess genomférande var lampliga och nédvindiga.!%”

4.3 68-irsregeln i relation till Likabehandlingsdirektivet

I underlagsrapporten till Pensionsaldersutredningen Anstéllningsskyddet och pensionséldern
framhaller Malmberg att ett av syftena till den nuvarande 67-arsregeln var att arbetsgivaren inte
ska vara tvungen att séga upp éldre arbetstagare pa grund av brister i prestationen och dirigenom
slipper arbetstagarna forddmjukas nir anstéllningen avslutas.!'” Det finns ett ndra samband
mellan bestimmelsen och principen om att en bristande prestationsformaga i arbetet pd grund av
alder vanligen inte utgor saklig grund for uppségning. Denna princip innebér att dldre
arbetstagare har en fordelaktig stillning fram till de fyller 67 ar och har ritt till pension. Med
rétten till pension reduceras anstéllningsskyddet.!!! Ett argument for 67-arsregeln kan vara att ge
unga arbetstagare en mojlighet att bli anstéllda i sektorer dér antalet arbetstillféllen &r
begrinsade. Arbetstagare som omfattas av 67-arsregeln har ritt till pension som vanligtvis
motsvararar en skélig niva. Vidare Malmberg poédngterar att bestimmelsen inte exkluderar
arbetstagaren fran att ta annan anstéillning. De argument som upprétthaller 67-arsregeln har till
stor del godkints av EU-domstolen.!!? Argumentet kring 67-arsregelns koppling till principen
om bristande arbetsforméga pé grund av en stigande alder vanligtvis ej utgdr saklig grund for
uppségning har dnnu inte provats av EU-domstolen.!!3 Syftet med denna reglering ér bade att ge

arbetsgivarna en viss flexibilitet samt att arbetstagarna ska kénna trygghet i sin anstillning och s&

197 Fsrenade mélen C-159/10 Fuchs och C-160/10 Kéhler mot Land Hessen, punkt 47
198 Esrenade mélen C-159/10 Fuchs och C-160/10 Kéhler mot Land Hessen, punkt 12
199 Fgrenade mélen C-159/10 Fuchs och C-160/10 Kohler mot Land Hessen, punkt 83
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sméiningom en skélig pension. Sveriges unikt hdga arbetskraftsdeltagande for arbetstagare dldre
an 55 &r medfor att det finns ett befogat stdd for att regleringen dr lamplig for att uppna malet att
vérna om den dldre arbetskraften. 67-arsregeln och hojningen av aldersgrénserna till 68 ar
respektive 69 ar inte bor strida mot likabehandlingsdirektivet. Dessutom bor borttagandet av
centrala delar av anstédllningsskyddet for arbetstagare som passerat 67 ar vara forenligt med
Likabehandlingsdirektivet. Detta eftersom 67-arsregeln kan motiveras av berittigade méal vars
genomforanden ar ldmpliga och nédvéndiga. Emellertid understryker Malmberg att det delvis ér
ovisst hur EU-domstolens bedomning av de berdrda reglerna kommer bli.!'* Noggrannhet i

formuleringen av bestimmelsens syften och varfor den dr limplig och nédvindig ér viktigt.!!

I en skrivelse till regeringen ifragasitter DO om de skil som godkénts i fallet Hornfeldt''®och
som ddarmed uppréatthdller 67-arsregeln dr starka nog for att berdttiga ett undantag for
aldersdiskriminering enligt Likabehandlingsdirektivet. Det forsta argumentet i Hornfeldt som
DO ifragasitter handlar om att forstarka yngre arbetstagares mojligheter pé arbetsmarknaden
genom att “tvdngspensionera” dldre. Vidare betonas att det finns osdkerheter kring i vilken
utstrickning 67-arsregeln har den pastddda effekten.!!” DO hinvisar till en analys fran
studieforbundet SNS, Ungdomsarbetslosheten gér inte att pensionera bort, forfattad ar 2015 av
professor i nationalekonomi Anders Forslund. Det finns inget tydligt samband mellan antalet
dldre pa arbetsmarknaden och svarigheten for ungdomar att fa arbete. Vidare forsvérar inte fler
dldre pé arbetsmarknaden ungas intride pa arbetsmarknaden.!'® Det andra argumentet i Hornfeldt
som godkéndes av EU-domstolen var att undvika att anstillningar avslutas under forodmjukande
former pa grund av arbetstagarens hoga dlder. Eftersom en arbetstagares forméga att utfora ett
arbete dr individuell bor beddmningen av den enskilde arbetstagarens formaga ske pé

individniva.'" Kravet pa saklig grund for uppségning av personliga skil i 7 § LAS ar forenat

450U 2011:05 5. 20

115850U 2011:05 5. 20

116 e C-141/11 Hornfeldt mot Posten meddelande AB

17 Diskrimineringsombudsmannen (DO), Lagen om anstdllningsskydds reglering rorande rdtten att avbryta

arbetstagares anstdllning vid 67 drs dlder. 2017.
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18 Forslund, Anders (2015) Ungdomsarbetslosheten gdr inte att pensionera bort nr 25. SNS Analys.
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med individen och dennes forméga att verkstélla de arbetsuppgifter som framgér av
anstéllningen. Schablonméssiga bedomningar av arbetsformégan som grundar sig pa kronologisk
alder strider mot kravet pa saklig grund och utgér en sdrbehandling pé grund av alder.
Arbetstagare som blir av med sin anstdllning pd ovanstdende sitt kan inte heller betraktas fi ett
vérdigt slut pa arbetslivet, di arbetstagaren pd osakliga grunder bli uppsagd frén en anstdllning

som denne bade dr kapabel till och dnskar att utfora.!'2°

Numbhauser-Henning anser férbudet mot aldersdiskriminering i forsta hand fungerar for att
angripa uppsigningar som dr kopplade till individen. EU:s medlemsstater skiljer sig at nar det
kommer till den utstrackning att sjukdom och nedsatt arbetsforméga kan réttfardigas som en
uppsdgningsgrund i form av personliga skél. Enligt Numhauser-Henning finns det goda skil att
tro att ett uppratthdllande av forbudet mot aldersdiskriminering och ddrmed @ven en bestimmelse
om saklig grund for uppségning oavsett dlder skulle leda till en 6kad betoning pa den anstélldes
arbetsformaga som anstéllningskrav. Vidare skulle detta leda till ett underminerande av strategier

for aktivt dldrande och anstillningsskyddet 1angt innan uppnédd pensionsélder.'?!

4.4 Aldersdiskriminering enligt Diskrimineringslagen 2008:567

4.4.1 Bakgrund

Bakgrunden till bestimmelserna kring dldersdiskriminering ligger i Likabehandlingsdirektivet,
som behandlar inrdttandet av en allmén ram for likabehandling i arbetslivet. Sjdlva
Likabehandlingsdirektivet behandlas under punkt 4.1, kortfattat innebir direktivet att
sysselsdttning och arbete ar grundldggande faktorer for att garantera lika mojligheter for alla.
Sarskilt stod till dldre arbetstagare &r ytterst viktigt, for att de 1 sd hog grad som mojligt kan delta
i arbetslivet. For att Diskrimineringslagen ska kunna leva upp till Likabehandlingsdirektivets
krav, méste kraven for att undvika diskriminering upprétthallas d&ven utanfor arbetsritten, det vill
sdga att dven forbjuda dldersdiskriminering inom till exempel arbetsféormedlingar och

arbetsmarknadspolitiska verksamhet.!?2

120 prop. 2018/19:91 5. 27
121 Numhauser-Henning (2017) s. 167
122 Gabinus Goransson, Del Sante (2018) s. 37
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Innan uppréttandet av alder som diskrimineringsgrund hade den svenska lagstiftningen saknat ett
uttryckligt forbud mot diskriminering som hade direkt samband med &lder. Detta innebér idag att
alla minniskor omfattas av diskrimineringsgrunden da alla ménniskor har en alder. Dock kan det
konstateras att olika &ldrar har olika behov har diskrimineringsskyddet, och att

diskrimineringsforbudet i praktiken kan ha olika betydelse for olika &ldrar.!?3

Tanken om att det skulle finnas undantag fran forbudet mot aldersdiskriminering i
Diskrimineringslagen, grundades i att det redan i Likabehandlingsdirektivet fanns sérskilda
undantag frén diskrimineringsforbudet som gillde alder. I artikel 6.1 i Likabehandlingsdirektivet
menas att sdrbehandling pa grund av élder inte utgor grund for diskriminering, om
sarbehandlingen pd ett objektivt och rimligt sétt inom ramen for nationell ratt kan motiveras av
ett beréttigat mal som ror sysselsdttningspolitik, arbetsmarknad och yrkesutbildning, samt att
sétten att genomfora dessa syften pé &r lampliga och nédvindiga.'?* Diskrimineringskommittén
menade att det sakliga behovet av undantag fran &lder som diskrimineringsgrund var storre dn for
ovriga diskrimineringsgrunder. Flertalet av EU:s medlemslédnder hade redan gjort samma
bedomning géllande behovet av undantag som Diskrimineringskommittén. Regeringen menade
att ett diskrimineringsférbud mot aldersdiskriminering inte nédvandigtvis hade inneburit en
starkare stéllning for bdde yngre och dldre arbetstagare, utan snarare att det kunde leda till icke

onskvirda nackdelar for alla parter.!

Att diskrimineringslagen skulle innehalla sérskilda undantag fran forbudet mot
dldersdiskriminering vilkomnades till stor del av remissinstanserna.!?® AD 6nskade nigot mer
konkreta riktlinjer om i vilka situationer undantaget for det berittigade syftet kan bli tillampligt.
Svenskt néringsliv ddremot vialkomnade att undantagen inte var mer detaljerat &n vad det var och
LO pekade pé det stora behovet av ett brett undantag som skulle ge utrymme for kollektivavtal
pa omradet. TCO menade att det var véldigt viktigt att undantaget holls sd brett som mdojligt, sa

att forbudsregeln inte motverkade det skydd som etablerats mot aldersdiskriminering. SACO

123 prop. 2007/08:95 s. 130
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instimde med TCO och tillade att sdrbehandling som har ett legitimt syfte méste tillatas.'?’
Pensionérernas Riksforbund anforde att regler som ger ett skydd for éldre och yngre kan vara
berittigade, och da inte borde betraktas som diskriminering.'?® Aldersgriinser anviinds i flera fall
for att tillgodose syften som dr berdttigade och vérda att skydda i sig. Exempel pa detta kan vara

intresset att frimja yngre eller dldre personers méjlighet till anstéllning.!??

Regeringens tanke kring hur undantaget borde utformas var att utrymmet for undantag frén
Diskrimineringslagen bor vara véldigt litet och ha en mycket sniv tolkning.
Diskrimineringslagens underbestimmelser borde formuleras dels pé ett enhetligt sétt, och dels pa
ett sétt som inte laser tillimpningsomradet till specifika forhallanden.!*® Utgangspunkten bor
vara att lder inte ska fa beaktas i ett anstéllningsbeslut.!*! Géllande vilka syften som borde anses
berittigade for att undantas fran diskrimineringslagen géllande alder, gav regeringen ett antal
exempel, bland annat att frimja &ldre arbetstagares mojligheter att fa eller behélla ett arbete, samt
dldre arbetstagares 6kade behov av vila och rekreation. Ytterligare exempel dr forlangd
uppségningstid som syftar till att dldre 1 6kad utstrickning ska kunna arbeta till alderspension
eller att arbetsgivare i samband med turordningsférhandlingar eller neddragning av verksamhet
erbjuder dldre arbetstagare alderspension eller liknande erséttning. Det sistnimnda innebar att
yngre arbetstagare kan ha kvar sina anstillningar medan de dldre mot ersattning lamnar
verksamheten.!3? Om arbetssokande som nétt en sidan alder att hen stér i begrepp att ga i
alderspension, borde den arbetssokandes alder kunna aberopas som skal for att inte anstélla
denna arbetssokande. Detta da personen soker arbete for endast en kortare tid, vilket hade blivit
oproportionerligt kostsamt for arbetsgivaren. I en sadan situation dér arbetstagaren har kort tid
kvar till dennes pension, framstér det inte alltid som rimligt att arbetsgivaren ska bekosta
upplérning, vidareutbildning eller kompetensutveckling. Dock beror detta p4 omfattningen av

kostnaden for utbildningen. '3
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I lagens forarbeten tas upp de sdrskilda bestimmelserna om rétten att kvarstd i1 anstéllning till en
viss alder, 32a — 33 §§ LAS. Regeringen menar att dessa paragrafer, i forhallande till
Diskrimineringslagen, ar ett giltigt undantag frdn Diskrimineringslagen dé de dr vl motiverade.
De menar att det ar rimligt att det finns en bestdmd tidpunkt for nar det lagfésta
anstéllningsskyddet dndrar karaktér och arbetsgivare tillats avsluta anstéllningsforhallandet utan

att visa saklig grund for uppsigning pé vanligt sitt.!3*

4.4.2 Alder som diskrimineringsgrund

Aldersdiskriminering regleras i 1 kap 1 § DL och paragrafens indamél ir att motverka
diskriminering mot &lder samt ytterligare sex stycken diskrimineringsgrunder. Alder definieras
enligt Diskrimineringslagen som uppnadd levnadslangd.!*> Det finns sex olika
diskrimineringsgrunder dér dlder dr en utav dem, men aldersdiskriminering kan ske bade direkt
och indirekt. Direkt &ldersdiskriminering innebér att en person missgynnas i samband med alder
genom att denne behandlas sémre 4n ndgon annan blir, har eller skulle behandlats i en jamforbar
situation.!*¢ Exempel pa detta kan vara om en person som sokt en tjénst uppfyller alla krav i
annonsen men inte blir kallad pa intervju pa grund av hens élder. Detta dr aldersdiskriminering
dé missgynnandet ar kopplat direkt till personens alder, det vill sdga en diskrimineringsgrund,
och en annan person med en annan alder hade behandlats annorlunda i en jamforbar situation.
Indirekt &ldersdiskriminering sker nir ndgon missgynnas i samband med alder genom
tillampning av en bestimmelse, ett kriterium eller ett forfaringssitt som vid forsta anblick
framstar som neutralt, men som kan komma att sirskilt missgynna personer i en viss
dlderskategori.!3” For att en bestdmmelse eller ett kriterium inte ska utgora indirekt
aldersdiskriminering, maste det vara relevant for &ndamalet med bestimmelsen eller kriteriet. Att
till exempel ange att sokande for en viss tjénst inte fir Gverskrida &ldern 60 ar som krav i en

annons, innebér indirekt dldersdiskriminering.

134 Prop. 2007/08:95 s. 183
135 1 kap5§6pDL
136 1 kap4 § 1 pDL
137 1 kap4 § 2 pDL
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En person kan bli diskriminerad i form av trakasserier, vilket innebdr att en annan person krénker
nagons virdighet i samband med den krinkta personens dlder.!® Slutligen finns det en form av
tredjeparts diskriminering, ndmligen instruktioner att diskriminera ndgon. En person kan
instruera en tredje part som stér i lydnads- eller beroendeforhallande till den som ldmnar ordern,
instruktionen eller som gentemot denna atagit sig att fullgora uppdraget att diskriminera

nagon.'*’

En arbetsgivare fér inte diskriminera den som hos arbetsgivaren &r arbetstagare, gor en forfragan
om eller soker arbete, soker eller fullgor praktik, eller utfor arbete som inhyrd eller inldnad
arbetskraft.'*® Aven om forbudet mot diskriminering enligt 2 kap 1 § 2 st DL existerar, fir vissa
undantag goras fran forbudet. Sarbehandling pé grund av alder acceptabel, om den har ett
berittigat syfte och de medel som anvénds &r lampliga och nédvéndiga for att uppna syftet.!*!
Sadana berittigade syften som nyss ndmnts kan exempelvis vara att framja dldres formaga till
anstillning eller fortsatt anstillning.!*> Den ovan ndmnda punkten gér att applicera pa fler
omréaden dn inom arbetslivet, till exempel inom utbildning och varnplikt samt civilplikt.
Inneborden av forbudet mot aldersdiskriminering blir klar forst nér sjdlva
diskrimineringsforbudet som en huvudregel stills mot undantagen frén forbudet.!*? Slutligen har
arbetsgivaren ett ansvar att bedriva arbete med aktiva dtgirder for att i s stor utstrackning som

mojligt forebygga och framja arbetet mot diskriminering pa arbetsplatsen. !+

Aldersdiskriminering ir, efter funktionsnedsittning, etnisk tillhérighet och kén, den
diskrimineringsgrund som har hogst antal anmélningar under 2018.!4 Flest antal anmélda

dldersdiskrimineringar sker i samband med samhéllsomradet arbetslivet.!¢ Det finns ett flertal

138 1 kap4 § 5p DL

139 1 kap4 § 6 p DL

1402 kap 1 § DL

1412 kap2 § 4 p DL

142 Nystrém (2017) s. 245

143 Gabinus Goransson, Del Sante (2018) s. 37-38

144 3 kap 1 § LAS

145 Diskrimineringsombudsmannen (2018). Arsredovisning 2018. s. 67 https://www.do.se/globalassets/om-
do/diskrimineringsombudsmannens-arsredovisning-20182.pdf

146 Diskrimineringsombudsmannen (2018). Arsredovisning 2018. s. 68
https://www.do.se/globalassets/om-do/diskrimineringsombudsmannens-arsredovisning-20182.pdf

28



exempel pa den vida tolkningen av aldersdiskriminering och nir ett beréttigat syfte forekommer.
Ett exempel var nér ett flygbolag hade infort en policy om att inte férnya sin behovsanstéllning
for piloter som fyllt 70 ar. Flygbolaget forsvarade denna aldersgrins med att med stigande alder
sa Okar risken for sjukdomar, exempelvis hjartproblem, hjarnblddningar och hogt blodtryck samt
att dldre ménniskors hélsotillstind kan forsdmras i s& snabb takt att bolagets trafikmedicinska
undersokningar inte hinner med. AD gick igenom aktuell EU-praxis och kom fram till
flygbolagets generella ovre dldersgréns inte var ldmplig och nddvindig for att uppna det dock
berdttigade syftet att 6ka trafiksékerheten. AD menade ddrmed att den sdrbehandling som skett
for de anstillda pé bolaget som fyllt 70 ar, inte kunde réttfardigas genom undantagsregeln i 2 kap
2§ 1 DL.1¥

147 AD 2015 nr 51
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S. Analys

5.1 Problem lagstiftningen avser att losa

Syftet med denna uppsats dr att identifiera och analysera de problem som 68-drsregeln avser att
16sa. Regeringens dvergripande skil for att hoja den lagstiftade aldern for att kvarsté i
anstéllningen fran 67 till 68 ar var for att frdmja ett lingre arbetsliv. Nedan har vi dérfor tagit
fram de mest vdsentliga problemen som fanns med 67-arsregeln och som 68-arsregeln avser att

10sa.

5.1.1 Arbetsgivaren missforstar och siger upp 67-aringar for tidigt

Ett problem kring 67-arsregeln som identifierats av Pensionsutredningen, dr att dess korrekta
innebord emellanat missuppfattas av arbetsgivarna. Som ndmnt i ovanstdende punkt har
arbetsgivaren ritt att genom 67-arsregeln avsluta arbetstagare utan krav pa saklig grund nér
arbetstagarna fyllt 67 &r, om arbetsgivaren informerar arbetstagarna om avslutet minst en ménad
innan de fyllt 67 ar. Efter 67-4rsdagen atergar kravet pé saklig grund, och har inte arbetsgivaren
informerat arbetstagarna som sig bor, kan arbetsgivaren hamna i en prekér situation dér det blir
svérare att siga upp dem. 67-arsregeln kan resultera i att arbetsgivaren kénner en press att avsluta
arbetstagarens anstillning i samband med 67-arsdagen, &ven om det hade kunnat vara av bada
parters intresse att arbetstagarens anstdllning kvarstar. Arbetstagaren kan istéllet vélja att &beropa
5 § 4 punkten LAS, som reglerar avtal om tidsbegrinsad anstéillning for arbetstagare som fyllt 67
ar. Arbetsgivaren kan ddrmed avsluta arbetstagarens anstéllning nar denne fyllt 67 ar, och sedan

ateranstilla arbetstagaren som visstidsanstélld.

Det gar att gora antagandet att missuppfattandet av 67-arsregelns innebdrd har resulterat i att det
inte finns omfattande praxis fran AD pa rattsomradet. Om arbetsgivare inte avslutat anstidllningar
innan 67 4rs alder, hade svensk praxis troligtvis varit mer omfattande. Det gér att géra
antagandet att arbetsgivare i stor utstrickning avslutar anstillningar innan 67 ars &lder, eftersom
svensk praxis fran AD é&r sa pass begrinsad. 67-arsregelns syfte, att forldnga arbetslivet, har
ddrmed inte uppnatts pd grund av de missuppfattningar som gjort av arbetsgivarna. Vi anser att
68-arsregeln fortydligar och forenklar innebdrden av 67-arsregeln. 68-arsregeln innebir att
arbetsgivaren har rétt att sdga upp arbetstagaren efter att denne fyllt 68 &r, utan krav pé saklig

grund och med en ménads uppsédgningstid. Vi tror att pressen pé arbetsgivaren i det hér fallet
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borde minska - arbetsgivaren har inte ldngre ett visst datum dé anstéllningsskyddet atergar till sin
fulla kapacitet, utan den underlédttande avsaknaden av kravet pd saklig grund for uppsdgning
fortsitter fram tills den dag da arbetsgivaren véljer att sdga upp arbetstagaren. 68-arsregeln
medfor en 6kad forutsdgbarhet for arbetstagarna eftersom det blir mer definitivt hur langt deras
anstillningsskydd stricker sig och de behover inte leva i osdkerheten som en visstidsanstillning
kan innebidra. Bestimmelserna i 5 § 4 punkten LAS forsvinner i samband med 68-arsregelns
inforande. Bestimmelsen blir 6verflodig, da 68-arsregeln innebir att en tillsvidareanstillning kan
avslutas ndr som helst. Mot denna bakgrund anser vi att 68-arsregeln kan vara till gagn for bade
arbetsgivare och arbetstagare, och forhoppningsvis kan bestimmelsen leda till ett forldngt

arbetsliv for manga arbetstagare.

5.1.2 Forodmjukelse pa grund av stigande dlder

Ett av de problem som har uppstatt med 67-arsregeln dr att arbetsgivaren kan tvingas séga upp
arbetstagaren pd grund av deras &lder och i samband med detta riskerar arbetsgivaren att utsétta
arbetstagaren for onddig forodmjukelse. Enligt 67-arsregeln kan en arbetsgivare avsluta en
arbetstagares anstdllning, om arbetsgivaren minst en ménad i forvig underréttat arbetstagaren om
detta. Om arbetsgivaren inte underrittat arbetstagarens minst en manad innan denne fyllt 67 &r
men dnda vill avsluta arbetstagarens anstéllning, s aterkommer kravet pa saklig grund enligt 7 §
LAS och arbetsgivaren maste dirmed motivera uppsdgningen med saklig grund. En réttslig
princip inom LAS é&r att en nedsatt arbetsformaga som hor ihop med en dkande alder vanligtvis
inte utgor saklig grund for uppsidgning. Om arbetsgivaren skulle vilja bli av med sin nu éver 67
ar gamla arbetstagare kan arbetsgivaren bli tvungen att argumentera for att arbetstagaren inte
presterar i enlighet med sina arbetsuppgifter och att det inte heller finns nog med skil for att
anpassa arbetet till arbetstagarens premisser. Arbetsgivaren skulle ddrmed bli tvungen att pavisa
att arbetstagarens dlder paverkar arbetstagarens arbete negativt. Vidare skulle arbetsgivaren
riskera att utsitta den anstéllde for onddig forodmjukelse Gver att arbetstagarens formaga inte

langre ar tillrdcklig dd denne blivit for gammal.

Genom inforandet av 68-arsregeln forsvinner det korta tillfallet da arbetsgivaren kan avsluta en
arbetstagares anstdllning minst en ménad innan denne fyllt 67 ar. Istdllet far arbetsgivaren rétten

att utan krav pé saklig grund séga upp arbetstagaren frén den dag da denne fyllt 68 ar och framat.
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Genom 68-arsregelns inférande anser vi att det &r troligt att arbetstagaren inte i lika hog grad
kommer att utséttas for onddig forodmjukelse pa grund av kravet pé saklig grund. Dock
ifragasétter vi om det inte kommer att infinna sig andra problem pa grund av avsaknaden av
saklig grund. Regeringen argumenterar i forarbeten for att dé saklig grund for uppségning inte
kommer att gélla for arbetstagare som ér dldre &n 68 ar, sa dr det oldmpligt for arbetsgivaren att
underriitta arbetstagaren om de omstiindigheter som lett till uppsigningen. Aven om den positiva
utkomsten av att kravet pd saklig grund efter 68 &r permanent forsvinner, att arbetstagaren inte i
lika hog grad utsitts for forodmjukelse, kan det leda till att vissa arbetstagare kinner sig oréttvist
behandlade. Det dr svart att ta hinsyn till allas kinslor och 68-arsregeln dr en bra generell regel
vars tanke &r att gynna bade arbetstagare och arbetsgivare och verka for ett langre arbetsliv. Det
gér att gora antagandet att vissa arbetstagare vill veta varfor de blir uppsagda. Aven om det inte
foreligger saklig grund for uppségning sé behdver detta ej betyda att arbetsgivaren inte borde

informera arbetstagaren om omstandigheterna som ligger till grund for uppsidgningen.

5.2 68-arsregeln i forhillande till Diskrimineringslagen och Likabehandlingsdirektivet
Vart andra syfte var att undersoka huruvida lagdndringarna i LAS kan utgdra diskriminering i
enlighet med Likabehandlingsdirektivet och Diskrimineringslagen. Diskrimineringslagen &r en
viktig komponent i den svenska lagstiftningen for att motverka diskriminering i Sverige, men
Diskrimineringslagen ér baserad pa bestimmelserna i Likabehandlingsdirektivet. Detta innebar
att bade véra killor och vi sjélva i forsta hand hanvisar till Likabehandlingsdirektivet med

hénsyn till de kopplingar som finns mellan 68-arsregeln och diskriminering.

Det framgér tydligt att stindpunkterna kring 67-arsregeln och 68-arsregelns vara eller icke
varande gér isér och att bestimmelserna dr omtvistade. Trots att 67-arsregeln provats och
godkénts av EU-domstolen &r 2012 i fallet Hornfeldt, anser vi att det skulle kunna finnas
anledning att i framtiden prova om 68-arsregeln strider mot Likabehandlingsdirektivet. Detta
eftersom det kan finnas osékerheter kring vissa argument som EU-domstolen godkiént i
Hornfeldt-fallet. Ett argument som DO ifrdgasatte var att bestimmelsen frimjar yngres tilltrdde
pa arbetsmarknaden och forhindrar dem att vara tvungna att lamna den. DO anser att argumentet
ar bristfalligt eftersom det finns osékerheter kring om bestimmelsen har denna effekt. Analysen

fran SNS pévisade att det inte gar att utldsa ett tydligt samband mellan antalet dldre pa
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arbetsmarknaden och svérigheten for ungdomar att fa arbete. Av analysen framgick att fler dldre
arbetstagare pa arbetsmarknaden inte forsvarar ungas intrdde pd arbetsmarknaden. DO ifragasatte
argumentet kring att 67-arsregeln motverkar att arbetstagarnas anstédllningar avslutas under
forodmjukande former pa grund av hog alder. En arbetstagares formaga att utfora ett arbete ér
individuell och ska darfor provas individuellt. Kravet pé saklig grund pé grund av personliga skil
17 § LAS éar forenat med individen och dennes forméga att utfora arbetsuppgifterna som foljer av
anstillningen. Arbetsformagan bor inte bedomas efter en schablon som bygger pa alder. Att en
arbetstagare pa osakliga grunder ségs upp fran en anstéllning som denne bade klarar av och
onskar att utfora, dr inte att betrakta som ett véirdigt och ej forodmjukande slut pa anstéllningen.
Schiek pdpekade att i fallet Hornfeldt stilldes fragan aldrig om obligatorisk pensionering var ett
nddvindigt medel for att uppnd mélen for beréttigandet av sdrbehandlingen pa grund av alder.
Detta innebér att om det funnits ett mindre diskriminerande alternativ for att uppné de anforda
maélen hade sarbehandlingen varit ogiltig. Malmberg har betonat att EU-domstolen aldrig provat
67-arsregelns koppling till principen om att en nedsittning i arbetsformagan pa grund av en
stigande alder inte utgdr saklig grund for uppségning. I samband med att 68-arsregeln infors och
saklig grund inte kommer att gélla tas ovanstdende princip bort. Om saklig grund for uppsédgning
inte kommer att gilla efter 68 ar, kommer en nedsatt arbetsformaga pa grund av stigande alder
utgora saklig grund for uppsigning efter 68 ars alder. Arbetstagarens arbetsformaga anses dé
indirekt automatiskt nedsatt pa grund av dennes hdga alder. Numhauser-Henning anser att det
finns goda skal att tro att ett upprétthallande av forbudet mot &ldersdiskriminering och dérmed
dven en bestimmelse om saklig grund for uppsidgning oavsett alder skulle leda till en 6kad
betoning pd den anstélldes arbetsforméiga som ett anstéllningskrav. Vi anser att om kravet pa
saklig grund inte skulle tagits bort i samband med 68-arsregelns inforande hade detta kunnat
resultera i att arbetsgivare i storre utstrickning dvervakat och métt dldres arbetsformaga for att i
framtiden ha mdjligheten att siga upp dem via saklig grund for uppségning. Malmberg papekade
att det finns en osédkerhet i hur domstolen skulle beddma de nya bestimmelserna och understrok
att det dr viktigt att de syften som lagen ska uppné samt varfor den ar ldmplig och nédvéndig

formuleras noggrant.
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6. Slutsats och avslutande kommentarer

Aven om Sverige stér infor en stor demografisk utmaning med hiinsyn till den alltmer &ldrande
befolkningen anser vi att 68-arsregeln &r ett nddvandigt och ett steg i ritt riktning for att forldnga
arbetslivet for dldre arbetstagare. Vi anser att 68-arsregeln skulle kunna 16sa de problem som
regeringen tidigare presenterat. Det gar att konstatera att det kan finnas osékerheter kring savil
ndgra av argumenten som regeringen anforde nir 67-arsregeln provades i EU-domstolen samt
varfor fragan om obligatorisk pensionering var nddvandigt for att uppna malen eller ¢j inte
stdlldes. Dessutom anser regeringen det finns osikerheter kring hur EU-domstolen skulle
bedoma 68-arsregeln eftersom principen om att en nedsittning i1 arbetsformagan vanligen inte
utgor saklig grund ej provats. Det ska bli intressant att folja rattsutvecklingen och se om och hur
EU-domstolen kommer att prova denna princip. Mot denna bakgrund sa gar det att urskilja att
det inte dr uteslutet att 68-arsregeln skulle kunna strida mot Likabehandlingsdirektivet och

foljaktligen Diskrimineringslagen.
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Abstract

According to section 32a — 33 of the Swedish Employment Protection Act, commonly known as
the 67-year rule, an employee has the right to remain in employment until the employee’s sixty
seventh birthday, if the employer notifies the employee about the employee’s termination of
employment. In connection with Sweden having a more ageing population and the need of a
prolonging of working life for employees, the Swedish government decided in two parts to raise
the age limit of an employee’s right to remain in employment. The first raise of age from 67
years of age to 68 years will take effect in January 2020. The second raise from 68 years of age
to 69 years will be implemented in 2023. These changes in legislation means limitations and a
withdrawal of parts of the employment protection for employees older than sixty-eight. The new
legislation concerns crucial parts of employment protection such as the removal of the
employee’s right of just cause for dismissal, the demands of the content of a notice of dismissal,
the employer’s obligation to name the grounds of dismissal and the employee’s right to have an
unjust dismissal invalidated. The aims for justification of treatment on the grounds of age in the
67-year rule were reviewed and approved by the CJEU. The new 68-year rule has yet to be
reviewed by the CJEU and this essay aims to investigate if the 68-year rule is interfering with the
Employment equality directive 2000/78/EC. Furthermore, this essay aims to identify and analyse
the problems which the new legislation intends to solve. The legal dogmatic method has been
applied in this essay to enable us to answer our research questions. The findings of this essay
suggest that the 68-year rule could interfere with the Employment equality directive and the
Discrimination Act of Sweden. Moreover, the findings suggest that the 68-year old rule could

solve the problems caused by the 67-year rule.
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